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1 Innledning 
 
1.1 Presentasjon av tema og problemstilling  
Forvaltningsapparatet i Norge er stort og tar en rekke avgjørelser som bestemmer 
enkeltindividers og gruppers rettigheter og plikter. Typiske forvaltningsorganer i Norge er 
Kongen (regjeringen), departementene, direktorater, fylkeskommuner og kommuner. 
Folkevalgte organer og det administrative apparatet i kommuner og fylker er helt klart en 
del av forvaltningsapparatet. De fatter blant annet enkeltvedtak og forskrifter for 
innbyggerne innenfor sine kommunegrenser, jfr. Lov om behandlingsmåten i 
forvaltningssaker (forvaltningsloven) av 10. februar 1967 nr. 00 § 2.  
 
Denne avhandlingen omhandler to typer regler som kontrollerer forvaltningens 
myndighetsutøvelse. Jeg vil både behandle hvor langt domstolenes prøvelsesrett går, og 
drøfte fylkesmannens kompetanse til legalitetskontroll etter Lov om kommuner og 
fylkeskommuner (kommuneloven) av 25. september 1992 nr. 107 § 59. Dette skal gjøres i 
et sammenliknende perspektiv. 
 
Når det gjelder domstolsprøvelse av forvaltningens avgjørelser, er det innledningsvis grunn 
til å nevne at dette er et grunnleggende prinsipp i forvaltningsretten. Dette må sees i 
samsvar med legalitetsprinsippets funksjon. Legalitetsprinsippet går i korte trekk ut på at 
forvaltningen ikke kan gripe inn i borgernes rettigheter eller pålegge dem plikter uten 
hjemmel i formell lov. Kjernen av dette prinsippet er alminnelig ansett for å være av 
Grunnlovs rang,1 og det må gjelde til tross for at Eckhoff hevder et noe annet syn på 
                                                 
1 Andenæs/Fliflet, 2004, side 170 
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legalitetsprinsippet i sin omtale av dette.2 Domstolens prøvelsesrett gir imidlertid 
legalitetsprinsippet en helt annen gjennomslagskraft enn det prinsippet ellers ville ha hatt. 
Domstolskontroll vil kort sagt si at forvaltningens beslutninger skal kunne vurderes av 
domstolene i forhold til om grunnprinsippene i forvaltningsretten er overholdt; om den har 
lovhjemmel for sine inngrep overfor borgerne, om saksbehandlingsreglene er fulgt, om 
avgjørelsene er saklige og om de bygger på likhetsprinsippet.  
 
Det kan da bemerkes at kontrollordningene i forvaltningen har to hovedformål. Det ene er 
at ordningene skal bidra til at forvaltningen løser sine oppgaver i samsvar med det de er 
blitt pålagt gjennom Stortinget og sine overordnede i forvaltningshierarkiet. Dette bidrar 
både til å opprettholde og å styrke den demokratiske styreform, men også til å sørge for at 
man tilgodeser effektivitetshensyn. Det andre hovedformålet er å styrke rettssikkerheten og 
å hindre urett mot enkeltpersoner og/eller grupper. De to kontrollmekanismene jeg her skal 
drøfte og sammenlikne, vil oppfylle disse målsettingene i forskjellig grad. Både 
domstolenes prøvelsesrett og fylkesmannens legalitetskontroll, vil ha som oppgave å nå 
disse målene ved å sørge for at forvaltningen, enten det administrative apparat som sådan 
eller de lokale folkevalgte organ, ikke går utover sin kompetanse. De to kontrollordningene 
vil på den annen side ha både likheter og ulikheter i forhold til utførelsen av denne 
oppgaven. Prosedyre, hvem som kan benytte seg av kontrollsystemet og hvilke avgjørelser 
som kan kontrolleres, er noe av det jeg i denne henseende vil drøfte. Dette kommer jeg 
nærmere tilbake til i det følgende.  
 
1.2 Avgrensning av avhandlingen  
Denne avhandlingen er ingen historie om oppbyggingen av forvaltningen, selv om 
sammenlikningen som her gjøres mellom forvaltningen som sådan og folkevalgte organer 
og administrasjonen på lokale plan som en del av dette, kan gjøre det fristende å si noe om 
historiske forhold.  
 
                                                 
2 Eckhoff/Smith, 2003, side 310. 
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Jeg vil dessuten avgrense mot sivilombudsmannens oppgaver med kontroll av 
forvaltningen, klageordninger, tilsynsmyndigheters virksomhet og interntilsyn. Jeg går 
følgelig heller ikke inn på den uformelle kontroll som skjer ved presseoppslag og søkelys 
på enkeltsaker fra organisasjoner og privatpersoner.  
 
Avhandlingen vil i en viss utstrekning ha tilknytning til ugyldighetslæren, men jeg vil 
avgrense mot denne så langt det lar seg gjøre i forhold til belysning av herværende tema. 
 
1.3 Begrepsavklaringer 
Hva som menes med fritt skjønn, er et sentralt tema i denne fremstillingen. Det kan derfor 
innledningsvis være grunn til å komme med en kort avklaring. Ved skjønnsutøvelse er det 
vanlig å skille mellom rettsanvendelsesskjønn, subsumsjonsskjønn og såkalt ”fritt” skjønn. 
Domstolenes prøvelsesrett og fylkesmannens legalitetskontroll vil først og fremst gjelde 
spørsmålet om avgjørelsen er lovlig/gyldig. Det vil si at det som må betegnes som rettslige 
standarder og som hører under rettsanvendelsesskjønnet, kan tolkes og prøves av 
domstolene og fylkesmannsembetene. Det er imidlertid ingen direkte sammenheng mellom 
hva som kan prøves og om dette vil føre til at vedtaket må kjennes ugyldig.  
 
Når et spørsmål er overlatt forvaltningens skjønn, er følgelig mulighetene for å prøve 
og/eller å kjenne en avgjørelse ugyldig, mer begrenset enn ellers. Hvorvidt det skjønn som 
forvaltningen har utøvd må anses for å være såkalt forvaltningsskjønn (les: fritt 
skjønn/hensiktsmessighetsskjønn) eller rettsanvendelsesskjønn, er med andre ord av 
vesentlig betydning for hvor langt domstolskontrollen eller legalitetskontrollen i det enkelte 
tilfellet går. (Mer om dette skillet i blant annet pkt. 3.2.6.) I Kommunal- og 
regionaldepartementets veileder: Lovlighetskontroll etter kommuneloven § 59, Rundskriv 
H-2123, er det redegjort for de ulike typer skjønn et vedtak kan inneholde:3 
 
                                                 
3 Se veilederens punkt 4.2.4.1 
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”Det skjønn som utøves i forbindelse med den generelle tolkning av en rettsregel, typisk 
prøvingen av hva som ligger i et skjønnsmessig begrep i loven, betegnes 
rettsanvendelsesskjønn, og er ikke fritt. Denne vurderingen kan ha betydelige 
skjønnsmessige elementer, men er likevel lovbundet. Det skjønn som utøves i forbindelse 
med vurderingen av om faktum i den aktuelle sak kommer inn under bestemmelsens vilkår, 
betegnes subsumsjonsskjønn. I alminnelig forvaltningsrett brukes begrepet ”fritt skjønn” 
om den avveiningen forvaltningen gjør når loven gir rom for ulike løsninger eller 
avveininger av hensyn. Kommunens kompetanse er med andre ord ikke fullt ut styrt av 
rettsregler; reglene gir ikke uttømmende svar på hva forvaltningen kan foreta seg.”  
 
Det kan med andre ord være snakk om at forvaltningen kan gjøre visse 
hensiktsmessighetsvurderinger i forbindelse med enkelte vedtak, og dette benevnes derfor 
ofte som ”hensiktsmessighetsskjønnet”.  
 
1.4 Oppbygning av avhandlingen 
Jeg vil først si noe generelt om kontrollordningenes rettsgrunnlag og utvikling, jfr. 
kapittel 2. Deretter vil jeg vie mye tid på forvaltningens materielle kompetanse og hvordan 
forvaltningens frie skjønn har utviklet seg i forhold til domstolenes kompetanse, se 
kapittel 3. Fylkesmannens og domstolenes kompetanse vil bli fortløpende behandlet i et 
sammenlikningsperspektiv, i det minste der dette ser ut til å være den mest ryddige 
fremgangsmåte. Enkelte steder vil likevel unntak være nødvendig, og de to instansenes 
kompetanse vil bli mer eller mindre behandlet i hver sine underkapitler, eksempelvis 
punktene 3.2.5.1 og 3.2.5.2.  
 
Jeg vil etter dette gå nærmere inn på hvorfor de her omtalte kontrollordningene finnes og 
om de er egnet til å ivareta sine målsettinger, jfr. punkt 3.5. Til slutt vil jeg gå inn på en 
kortfattet sammenlikning av saksgangen i forbindelse med en prøvelse for henholdsvis 
domstol og fylkesmannen, og avhandlingen vil derfor ikke bli konsentrert om de materielle 
rettsspørsmål alene, se kapittel 4. Innledningsvis er det dessuten grunn til å påpeke at en 
konklusjon eller avsluttende bemerkninger vil være unødvendig og kun repeterende i en 
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avhandling som har i seg et sammenlikningsperspektiv og som er bygget opp på denne 
måten. Kapittel 3.5, om kontrollmekanismene og deres formål, må dessuten tas til inntekt 
for å være avsluttende bemerkninger i forhold til selve kjernen av denne avhandlingen. 
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2  Utvikling og rettsgrunnlag 
 
2.1 Domstolskontroll 
Grunnloven har ingen bestemmelser om domstolsprøvelse av forvaltningens avgjørelser, 
men kjernen av domstolenes myndighet til å prøve gyldigheten av forvaltningens 
avgjørelser er sikker konstitusjonell sedvanerett.4 Det er i dag mer ett spørsmål om hvor 
langt domstolene kan gå i å prøve forvaltningens avgjørelser, enn om de i utgangspunktet 
har en slik prøvelsesrett. 
 
Retten til å få forvaltningens avgjørelser prøvet for domstolene, er et viktig ledd i borgernes 
rettsvern mot feil fra forvaltningens side. Forvaltningen vil ofte være så spesialisert og 
konsentrert om sine mål i virksomheten, at enkelte mål og virkemidler kan bli for mye 
vektlagt i forhold til andre. Da gir det en trygghet for de berørte parter å vite at man kan få 
vedtakets gyldighet kontrollert av en uavhengig statsmakt.  
 
Det kan i denne kontekst være grunn til å nevne at også EMK kan gi krav på å få 
forvaltningssaker avgjort gjennom ”upartisk og offentlig saksbehandling innen rimelig tid 
ved en uavhengig og upartisk domstol opprettet i henhold til loven”, jfr. EMK art. 6. At 
saken får en behandling i forvaltningsapparatet først, for så å kunne bli kontrollert ved de 
alminnelige domstolene, uten at Norge har opprettet egne forvaltningsdomstoler, vil 
oppfylle dette kravet. I motsetning til Sverige, Tyskland og Frankrike har ikke det norske 
rettsvesen egne forvaltningsdomstoler. Tatt i betraktning det antall forvaltningsavgjørelser 
som fattes her i landet i løpet av ett år, har Norge heller ikke, verken relativt eller faktisk, 
mange forvaltningsavgjørelser til overprøving i de vanlige domstolene.  
                                                 
4 Jfr. Rt 2001 s. 995, her side 1000.  
 7
 
Jeg kommer på den annen side senere tilbake til at enkelte lovbestemmelser kan avskjære 
retten til domstolsprøvelse, mer om dette i punkt 3.2.6.2. Det vil si at loven for eksempel 
har bestemmelser som forteller at et forvaltningsorgan skal avgjøre saken i sisteinstans. 
Ettersom jeg her skal sammenlikne kommunelovens bestemmelse om fylkesmannens 
legalitetskontroll med domstolskontrollen, kan det i denne forbindelse være greit å trekke 
frem at kommuneloven § 59 ikke sier noen ting om at det er departementet, delegert til 
fylkesmannen, som skal avgjøre lovligheten av en avgjørelse i sisteinstans. Muligheten for 
domstolsprøvelse av samme sak kan derfor ikke sies å være avskåret i dette tilfelle. At det i 
praksis vil kunne oppfattes slik at man som part allerede har fått prøvet saken ved at 
eksempelvis kommunestyremedlemmer har klaget inn sakens lovlighet, vil allikevel kunne 
få en virkning i forhold til om domstolsprøvelse faktisk blir aktuelt. Det er også noe av 
hensikten med lovlighetskontroll etter § 59.  
 
2.2 Fylkesmannens legalitetskontroll 
Domstolenes prøvelsesrett og fylkesmannes legalitetskontroll har en ting til felles når det 
gjelder rettsgrunnlaget; ingen av ordningene er hjemlet i Grunnloven. Derimot har 
domstolskontrollen sitt grunnlag i konstitusjonell sedvanerett, mens det samme neppe kan 
sies om fylkesmannens legalitetskontroll. 
 
Fylkesmannes legalitetskontroll har sin hjemmel i kommuneloven § 59, og er i sin 
nåværende form, en nyvinning i systemet. Ifølge kommuneloven er det på den annen side 
departementet som har ansvaret for legalitetskontrollen, og ikke fylkesmannen. Tidligere 
var fylkesmannen angitt direkte i loven, og departementet kom først inn i loven som 
klageorgan etter at Stortinget vedtok å ta med også fylkeskommunens avgjørelser i 
bestemmelsen om lovlighetskontroll. Fylkesmannen er derfor delegert myndighet til å 
behandle klager fra kommunene av Kommunal- og arbeidsdepartementet, jfr. rundskriv 
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H-25/92.5 Jeg vil på bakgrunn av dette behandle fylkesmannens lovlighetskontroll over 
kommunene og bruker kun begrepet kommuner som kontrollerte parter i denne forbindelse.  
 
I sin nåværende form står fylkesmannens legalitetskontroll i kontrast til rettsgrunnlaget for 
domstolskontrollen, som henger nøye sammen med domstolenes myndighetsområde og 
forvaltningens utbredelse. Domstolene er en del av de tre statsmakter og deres prøvelsesrett 
er utviklet i takt med velferdsstatens utbygging av forvaltningsoppgaver og delegering av 
myndighet. Fylkesmannsembetet er derimot en del av det utøvende organ, og 
domstolskontrollen omfatter derfor fylkesmannens avgjørelser.6 Fylkesmannen kan 
dessuten bli instruert i den enkelte sak og embetets kompetanse kan bli trekt tilbake, på 
generelt eller spesielt grunnlag. Dette følger av delegasjonen fra departementet. 
 
En form for legalitetskontroll overfor kommunene har på den annen side også en lang 
historie. Dette henger sammen med at kommunenes tilblivelse og virke er avhengige av 
Stortingets lovgiving, og ikke er en, rettslig sett, selvfølge i myndighetsutøvelsen. 
Problemstillingen i denne avhandlingen setter imidlertid ikke av rom til en drøftelse av det 
kommunale selvstyrets rettslige gyldighet. Jeg nevner allikevel at Eivind Smith har en 
redegjørelse for hvorfor det kommunale selvstyret ikke kan sies å være konstitusjonell 
sedvanerett i sin artikkel ”Grunnlovsfesting av det kommunale selvstyret”.7 I tilknytning til 
dette kan det derfor nevnes at lovgivers delegering av statlige oppgaver til kommunene gjør 
fylkesmannens legalitetskontroll viktig for å sikre en opprettholdelse av den demokratiske 
styreform.  
 
Det er dessuten grunn til å påpeke det skillet som finnes mellom fylkesmann som 
klageorgan, omgjøringsorgan og fylkesmannens myndighet etter kommuneloven § 59. Som 
klageorgan vil fylkesmannen kunne ha rett til en fullstendig overprøving av vedtaket, både 
av lovligheten og av forvaltningsskjønnet. Det gjelder også der fylkesmannen har en 
                                                 
5 Se Kgl. res. 18. des. 1992, forskrift nr. 1079. 
6 Jfr. tidligere kommunelov § 60, tredje ledd. Mer om dette i pkt. 3.1. 
7 Lov og Rett, 2003, side 3. 
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omgjøringsrett. Jeg går ikke her nærmere inn på forvaltningsloven 
§ 34, 2. ledd, siste punktum, og rekkevidden av denne bestemmelsen. Som klageorgan 
tiltrer imidlertid ikke fylkesmannen saken med mindre det er en part eller annen med 
rettslig klageinteresse som påklager vedtaket. Å sammenlikne disse dimensjonene er ikke 
tema for avhandlingen og jeg går derfor ikke videre inn i denne problemstillingen. 
 
2.3 Rettsgrunnlagenes autoritet 
Når det gjelder de to rettsgrunnlagenes virkning og gjennomslagskraft, er det klart at 
konstitusjonell sedvanerett er et sikrere rettsgrunnlag en vanlig lov. Det må ny 
konstitusjonell sedvanerett eller Grunnlovsendring til for å endre domstolenes 
prøvelsesrett, noe som imidlertid neppe er en praktisk problemstilling. En slik endring vil i 
så fall innebære en langt mer møysommelig endring over tid enn det en endring av 
kommuneloven § 59 innebærer. Også i denne forbindelse kan det dessuten bemerkes at 
fylkesmannens kompetanse følger av en kompetansedelegasjon fra kommuneloven § 59, 
noe som vil si at fylkesmannens kompetanse i enda mindre grad er beskyttet av kompliserte 
eller langvarige endringsrutiner for dens kompetanse.  
 
Det er dessuten slik at konstitusjonell sedvanerett er på linje med Grunnloven i 
rettskildehierarkiet, og derved vil stå over lov ved en direkte konflikt. En direkte konflikt 
mellom kommuneloven § 59 og domstolenes prøvelsesrett er imidlertid ikke tenkelig.  
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3 Gyldighet og kontroll 
 
3.1 Hvilke avgjørelser kan prøves? 
Domstolsprøvelse gjelder i utgangspunktet for forvaltningsavgjørelser fattet i hele 
forvaltningshierarkiet, selv Kongen i statsråd, og også fylkesmannens avgjørelser. I den 
tidligere kommuneloven § 60, tredje ledd, sto det uttrykkelig at fylkesmannens avgjørelse 
om et vedtaks lovlighet kunne bringes inn for domstolene - ”dersom det er adgang til det”. 
Kommunelovutvalget fant det imidlertid unødvendig å ta med en slik bestemmelse i den 
någjeldende kommunelov.8 Det ble ansett som en selvfølge og bestemmelsen var etter 
utvalgets mening overflødig. 
 
Fylkesmannens legalitetskontroll knytter seg naturligvis nok ikke til hele 
forvaltningshierarkiet, men er en ekstrakontroll, eller en beskyttelse for det folkevalgte 
mindretallet, i forhold til avgjørelser som er tatt i forvaltningsorganer lenger ned i 
hierarkiet. Fylkesmannens legalitetskontroll gjelder både for avgjørelser fattet av 
administrasjon eller folkevalgte organer i kommuner og fylkeskommuner, jfr. § 59 nr. 1.  
 
I utgangspunktet vil altså alle avgjørelsestyper kunne bringes inn for domstolene. Både 
forskrifter, enkeltvedtak, avtaler (helt eller delvis med privatrettslig innhold), beslutninger 
som ikke innebærer myndighetsutøvelse, faktiske tiltak og tvister av rent privatrettslig art. 
Når det gjelder fylkesmannens legalitetskontroll er dette mer begrenset. Om tidligere 
gjeldende rett er det sagt følgende:9  
 
                                                 
8 NOU-1990-13 Ny lov om kommuner og fylkeskommuner, kapittel 19, pkt. 7. 
9 NOU-1990-13 Ny lov om kommuner og fylkeskommuner, kapittel 19, pkt. 2.1. 
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”Legalitetskontrollen omfatter bare de forvaltningsrettslige/offentligrettslige og ikke de 
rent privatrettslige sider ved et vedtak. Dersom kommunestyret f. eks. vedtar at det ikke 
oppfatter seg som bundet av en kontrakt, er det ikke fylkesmannens oppgave å etterprøve 
om dette standpunktet er forsvarlig eller riktig fra kommunestyrets side. Fylkesmannen skal 
heller ikke vurdere om en innrømmelse av erstatningsansvar, eller det å benekte 
erstatningsansvar, er riktig i forhold til erstatningsrettens regler.”   
 
Privatrettslige forpliktelser i forhold til kommunen faller utenfor fylkesmannens 
legalitetskontroll også etter dagens utforming av systemet, jfr. Ot.prp. nr. 42 (1991-1992) 
Kommuner og fylkeskommuner s. 300.  At privatrettslige forpliktelser faller utenfor, står i 
samsvar med § 59 sin utforming og hensikt: Bestemmelsen skal dekke behovet for en 
autoritativ avgjørelse av rettslig tvil som måtte oppstå i forbindelse med kommunal eller 
fylkeskommunal saksbehandling. Det kan imidlertid være greit å vite at etterarbeidene, det 
vil si departementets retningslinjer for utøvelse av kontroll etter § 59, nevner at 
offentligrettslige sider av en privatrettslig disposisjon, vil være gjenstand for 
lovlighetskontroll. Dette omfatter for eksempel inhabilitet. Her sier veilederen i pkt. 
4.1.4.1:  
 
”Gjenstand for kontroll blir i tilfelle kun organets prosessuelle kompetanse. Fylkesmannen 
kan ikke ta stilling til de rent privatrettslige sider ved avgjørelsen. 
I de tilfeller hvor saker bringes inn for kontroll med den begrunnelse at avgjørelsen strider 
mot privatrettslige regler, bør saken avvises. Det er ingen grunn for fylkesmannen å foreta 
kontroll av organets prosessuelle kompetanse med mindre klageberettigede har begrunnet 
klagen slik.” 
 
Den rettskildemessige verdien av etterarbeider kan diskuteres, men her er det klart at 
etterarbeidet peker på en problemstilling som vil ligge under lovlighetskontrollens formål 
og som også ut fra reelle hensyn bør kunne lovlighetskontrolleres. Privatrettslige 
forpliktelser som kommunen påtar seg, vil derimot selvfølgelig kunne prøves for 
domstolene, på lik linje med alle andre rettssubjekters privatrettslige forpliktelser.  
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I forhold til begrepet ”avgjørelse” i kommuneloven § 59, kan det også være grunn til å 
nevne at det kun er realitetsavgjørelser som kan bli gjenstand for lovlighetskontroll. En 
avgjørelse som går ut på avvisning av en sak er enkeltvedtak, jfr. forvaltningsloven § 2, 
tredje ledd. Avvisningssaker må av denne grunn omfattes av begrepet «avgjørelse» i 
kommuneloven, og således være gjenstand for lovlighetskontroll. Også andre 
avvisningsvedtak som ikke omfattes av enkeltvedtaksbegrepet i forvaltningsloven, er 
imidlertid gjenstand for lovlighetskontroll.10 
 
Å utsette et vedtak, for eksempel for at organet skal få tid til å innhente nye opplysninger, 
innebærer ikke en avgjørelse av realiteten, og kan derfor ikke bli gjenstand for 
lovlighetskontroll hos fylkesmannen.11 Et vedtak om å utsette et vedtak, vil neppe heller 
kunne bli prøvd for domstolene. Domstolens oppgave er å løse rettslige tvister. Selv om det 
kan finnes rettslige tvister i forbindelse med et utsettelsesvedtak, vil det for det første være 
lite praktisk å bringe dette til domstolene på grunn av det tidsmessige. For det andre vil det 
være lite praktisk fordi dette kan tas opp som en eventuell 
tilblivelsesfeil/saksbehandlingsfeil i forbindelse med et endelig realitetsvedtak i saken. 
Domstolene vil da kunne komme frem til om erstatningsansvar eller ugyldighetsgrunner 
foreligger på grunn av utsettelsesvedtaket. Å tenke seg at domstolene skal få en slik sak for 
at man skal kunne pålegge forvaltningen å fatte vedtak i saken, er en problemstilling av 
utpreget teoretisk karakter og kan ikke vies mer tid i en avhandling av denne art.  
 
Når det gjelder unnlatelse av å treffe vedtak, kan dette også oppfattes som en avgjørelse, 
spesielt gjelder det i forhold til der organet har en plikt til å treffe vedtak. Om en slik plikt 
ikke etterfølges, kan fylkesmannen vurdere konkret om det bør kontrolleres.12 Domstolene 
kan også, etter at partene har reist sak på grunn av unnlatelsen, kontrollere unnlatelsen i 
samsvar med sin alminnelige prøvelseskompetanse. Jeg går nærmere inn på dette i det 
følgende. 
                                                 
10 Veilederen fra kommunal- og regionaldepartementet, pkt. 4.1.4.5. 
11 Veilederen fra kommunal- og regionaldepartementet, pkt. 4.1.4.5. 
12 Veilederen fra kommunal- og regionaldepartementet, pkt. 4.1.4.4 
 13
 
Dersom avgjørelsen (i vid forstand) skal kunne bli underlagt domstolens og fylkesmannens 
prøvingsrett, er det et krav at unnlatelsen er i strid med loven. Det er heller ikke her nok at 
det etter fylkesmannens eller domstolens mening er kritikkverdig at vedtak ikke fattes. Når 
det gjelder domstolene, er det imidlertid grunn til å nevne at deres myndighet vil rekke 
lengre. Domstolen kan pålegge organet å treffe vedtak og erstatningsansvar kan komme på 
tale dersom forsømmelsen av plikten til å treffe et vedtak har ført til økonomisk tap.13  
 
Ileggelse av erstatningsansvar faller utenfor fylkesmannens kompetanse. Ut fra ordlyden i 
kommuneloven § 59, se spesielt nr. 4, bør det legges til grunn at fylkesmannen heller ikke 
kan pålegge et forvaltningsorgan å treffe vedtak. At fylkesmannen tar opp unnlatelsen av å 
treffe vedtak til lovlighetskontroll, og kjenner en slik unnlatelse ugyldig, vil imidlertid 
kunne sette et press på det kommunale forvaltningsorganet til å fatte et vedtak. I forhold til 
unnlatelse av oppfølging av et vedtak, kan en lovlighetsvurdering hos fylkesmannen på den 
annen side være både vanskelig og lite hensiktsmessig. De involverte kan i dette tilfellet ta 
saken til domstolene, blant annet for å få tvangsgrunnlag for sitt krav. 
 
Ifølge § 59, nr. 1, 2. punktum, er både ansettelse, oppsigelse og avskjedssaker unntatt fra 
fylkesmannens lovlighetskontroll. Departementet fremholder i forarbeidene14 at slike 
arbeidsrettssaker egner seg dårlig for en slik administrativ saksbehandling som reglene om 
lovlighetskontroll innebærer. En muntlig, kontradiktorisk saksbehandling for domstolene er 
langt bedre enn en lovlighetskontroll som innebærer at man ikke har partsrettigheter i 
saken. For fylkesmannsbehandling vil man være avhengig av at enten 
kommunestyremedlemmer tar opp saken, eller at den blir tatt opp på eget initiativ fra 
embetets side. Søksmålsfristen i arbeidsmiljøloven15 legger dessuten opp til at en 
                                                 
13 Eckhoff/Smith, 2003, s. 482. 
14 Ot.prp. nr. 58 (1995-1996) Om lov om endringer i lov 25. september nr 107 om kommuner og 
fylkeskommuner m.v., side 5. 
15 Jfr. någjeldende Lov om arbeidervern og arbeidsmiljø (arbeidsmiljøloven) av 4. februar 1977 nr. 04 § 61 
nr. 3.  Det samme ser ut til å ville gjelde en eventuelt ny arbeidsmiljølov, som nå forefinnes i en utgave. 
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lovlighetskontroll kunne løpt parallelt med en lovlighetskontroll av arbeidsrettsavgjørelsen. 
Det er heller ikke heldig for saksbehandlingen når det gjelder disse sakene. Argumentet om 
manglende rett på kontradiksjon og andre partsrettigheter er likevel det som etter min 
mening er best grunngitt.  
 
Den ovenstående drøftelse viser oss at domstolsprøvelsen går lenger enn fylkesmannens 
lovlighetskontroll både når det gjelder hvilke avgjørelser som kan prøves og hvilke følger 
en domstolsprøvelse kan gi. 
 
 
3.2 Hva kan domstolene og fylkesmannen prøve?  
 
3.2.1 Innledning 
Evne til å skape rettsvirkninger ved et dispositivt (rettsskapende) utsagn kalles gjerne 
rettslig kompetanse. Reglene som gir noen slik evne eller trekker grensene for denne 
kompetansen, kalles derfor kompetansereglene. Disse kompetansereglene deles gjerne opp 
i materielle, som behandles her, og personelle og prosessuelle, som behandles under. Dette 
er regler som bestemmer hvem som kan behandle hva og hvordan.16 
 
Domstolene utøver kontroll med forvaltningen gjennom at parten i en sivil sak nedlegger 
påstand om at et forvaltningsvedtak er ugyldig, for eksempel der parten krever erstatning 
for virkningene av en avgjørelse parten mener er ugyldig, eller prejudisielt i en straffe- eller 
sivilsak. Når det gjelder fylkesmannens legalitetskontroll, vil fylkesmannen prøve hvert fall 
deler av de offentligrettslige sider av et vedtak, enten på grunnlag av eget tiltak, jfr. 
§ 59 nr. 5, eller på grunnlag av at kommunestyre- eller fylkestingsmedlemmene benytter 
seg av sin klagerett, jfr. nr. 1.  
 
                                                 
16 Bernt/Rasmussen, 2003, side 65. 
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Innholdet i domstolenes prøvelsesrett er utviklet gjennom Høyesterett i mange år. Det er, 
som jeg så vidt var inne på, først og fremst i saker der parten påstår vedtak opphevet som 
ugyldig, at domstolene vil ta stilling til hva som ligger til forvaltningens frie skjønn og hva 
som er underlagt prøvelsesretten. Avgjørelsens gyldighet vil også være prøvelsestema for 
fylkesmannens legalitetskontroll, jfr. nr. 1, første punktum. Jeg vil imidlertid ikke gi en 
bred fremstilling av ugyldighetslæren i forvaltningsretten, men temaet må til en viss grad 
berøres. Dette kommer jeg spesielt tilbake til i pkt. 3.3. 
 
Hva fylkesmannen kan prøve i tilknyting til lovlighetsklagen vil for det første følge av 
ordlyden i kommuneloven § 59, nr. 4.  Ordlyden i denne bestemmelsen viser at 
lovlighetskontrollen er avspeiler domstolens alminnelige kontroll.17 I NOU 1990 nr. 13 Ny 
lov om kommuner og fylkeskommuner, kapittel 19, pkt. 2.1, sies blant annet dette:  
 
”Fylkesmannen har bare adgang til å kjenne et vedtak ugyldig etter Kommuneloven §60 i 
samme utstrekning som domstolene ville ha gjort det.”  
 
Uttalelsen gir uttrykk for at fylkesmannens kompetanse følger av domstolenes kompetanse. 
Det kan på den annen side være grunn til å påpeke at forarbeidene her omtaler det jeg kaller 
trinn 3 i prøvelsesprosessen, 18 men at det likevel gis uttrykk for at legalitetskontrollen også 
i trinn 1 skal følge av domstolens prøvelsesrett. Slik sett må uttalelsen leses i lys av at 
legalitetskontrollen skal avklare en rettslig tvist før den kommer til domstolene, og at den 
derfor må løses med den samme rettslige metode fra trinn 1 til trinn 3.   
 
Det følger av domstolenes alminnelige kontroll at domstolene skal prøve de anførsler, 
rettslige argumenter, parten fremsetter for at et vedtak skal anses ugyldig, jfr. også 
disposisjonsprinsippet og drøftelsen om dette i 3.2.7. Dette skal gjøres innenfor de rammer 
som gjelder for domstolens prøvningskompetanse. Retten skal vurdere riktigheten av de 
rettslige tolkninger og beskrivelsen av faktum, men spørsmålet er om domstolenes 
                                                 
17 Jfr. Bernt, Overå og Hove, 2002, side 722. 
18 Dette trinnsystemet kommer jeg tilbake til i det siste avsnittet her. 
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kompetanse til å prøve disse sider er mer begrenset enn forvaltningsorganets kompetanse? 
Er det noen av forvaltningsorganets vurderinger som er forbeholdt forvaltningsorganet, og 
som ikke domstolene kan vurdere? Utgangspunktet er at domstolene skal prøve lov og rett, 
og derfor kan prøve lovtolkningen fullt ut. Den siste tids utvikling i rettspraksis viser 
imidlertid at domstolenes kompetanse er utvidet. Hvordan dette har skjedd skal jeg gå inn 
på i det understående, jfr. pkt. 3.2.5. 
 
Innledningsvis kan det også være grunn til å nevne at det hovedsakelig vil være tre trinn i 
forbindelse med prøvelsesprosessen for domstolene, og at det samme vil gjelde i 
forbindelse med fylkesmannens legalitetskontroll: 1) Er dette noe retten kan ta stilling til 
eller ble siste ord sagt i forvaltningsorganet? 2)Dersom retten finner ut at de kan prøve 
vurderingen; er det begått en feil? 3) Fører denne feilen til at vedtaket står seg, eller fører 
feilen til at vedtaket er ugyldig? I forhold til prøvelsesintensiteten, som jeg kommer tilbake 
til i det følgende, blir dette trinnoppsettet kun et utgangspunkt som allikevel kan fungere 
som et godt hjelpekart ved en oversikt over prosessen. Det er dessuten viktig å bemerke at 
det først og fremst er trinn 1, med overganger til trinn 2, som er det sentrale i denne 
avhandlingen. 
 
3.2.2 Legalitetskontrollen 
Kommuneloven § 59 oppstiller tre forhold som det ved lovlighetskontroll skal tas stilling 
til, jfr. nr. 4:  
 
”Ved lovlighetskontroll skal det tas stilling til om avgjørelsen  
a. er innholdsmessig lovlig, 
b. er truffet av noen som har myndighet til å treffe slik avgjørelse, og 
c. er blitt til på lovlig måte. 
Departementet skal oppheve avgjørelsen hvis det er gjort slike feil at den er ugyldig.”  
 
Jeg har allerede nevnt at ordlyden i denne bestemmelsen viser at fylkesmannens 
kompetanse ved lovlighetskontroll avspeiler domstolens prøvelseskompetanse, jfr. 
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pkt. 3.2.1. Dette følger av at læren om domstolenes prøvelsesrett blant annet sier at 
domstolene kan kontrollere både vedtakets innhold og tilblivelse.19 Det er imidlertid kun de 
rettslige standarder hva angår materiell, personell og prosessuell kompetanse som kan 
prøves. Rettslige standarder vil kort sagt si et vurderingstema av rettslig karakter som kan 
overprøves av domstolene, det som i forvaltningsretten sies å ligge til 
rettsanvendelsesskjønnet. For noen saker vil det si at det kan være sider av en sak hvor 
domstolene ikke har rett til overprøving, det som i alminnelig forvaltningsrett blir kalt både 
det frie skjønn, forvaltningsskjønnet og hensiktsmessighetsskjønnet. Forvaltningens frie 
skjønn er ikke direkte omtalt i § 59 sin ordlyd, men det følger av domstolens prøvelsesrett 
og begrepet ”lovlighetskontroll” at dette ligger utenfor også fylkesmannens kompetanse. 
Det kan i denne sammenheng være nyttig å se hva Aall sier om rettsanvendelsesskjønnet i 
festskriftet til Nils Nygaard:20  
 
”Full prøvingskompetanse for domstolene kan enten utledes direkte av at de 
lovbestemmelser forvaltningsvedtaket bygger på, ikke levner noe fritt forvaltningsskjønn 
(som ftl. §12-5 til §12-7), eller den kan følge av andre lovbestemmelser som direkte uttaler 
seg om prøvingskompetansen (som tvml. §482).” 
 
På denne måten kommer det frem at ordet legalitetskontroll og kontroll av forvaltningens 
frie skjønn må avgrenses mot hverandre etter en tolkning av rettskildegrunnlaget. Der 
rettsanvendelsesskjønnet slutter, kan det frie skjønnet ha sitt utgangspunkt.  
 
Lov om rettergangsmåten for tvistemål (tvistemålsloven) av 13. august nr. 06 § 435, den 
generelle regelen om søksmål i forvaltningssaker, må i denne forbindelse trekkes frem. 
§ 435 bygger på at domstolen først og fremst skal prøve lov og rett, og ikke 
                                                 
19 Om dette vises blant annet til Rt. 2001 s. 995, her s. 1000. Jfr. også Ot.prp.nr.52 (1986-1987) Om lov om 
endringer i lov av 16. desember 1966 nr. 9 om anke til Trygderetten og i lov av 13. august 1915 nr. 6 om 
rettergangsmåten for tvistemål, side 7. 
20 Aall, Jørgen, Avgjørelse av lovbundne rettigheter ved domstolene - særlig om uførepensjon i lys av Rt. 
2001 995, 2002. (FEST-2002-nn-651) 
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hensiktsmessigheten eller rimeligheten i en avgjørelse fattet av forvaltningen. Jeg har 
påpekt at lovlighetskontrollen i henhold til kommuneloven § 59 skal kontrollere om 
kravene til hvordan avgjørelsene fattes er overholdt, og om avgjørelsen ligger innenfor 
kommunens materielle kompetanse. Jeg har også trukket frem at fylkesmannen kun kan ta 
stilling til om kravene rettmessig sett er overholdt, og ikke om fylkesmannen synes at et 
annet valg er mer hensiktsmessig. Tvistemålsloven § 435 bruker en litt annen begrepsform, 
men sier egentlig det samme når den sier at det er “lovmessigheten” av avgjørelser som kan 
prøves. Den ulovfestede, domstolsskapte læren om prøvelsesretten, er også forutsetningen 
for denne begrepsbruken.  
 
I denne forbindelse må legalitetskontrollen vurderes i forhold til subsumsjonskjønnet. 
Subsumsjonsskjønnet og rettsanvendelsesskjønnet kan ha mer eller mindre flytende 
overganger. Kort sagt kan domstolene og fylkesmannen alltid prøve lovtolking, faktum, og 
etter den siste tids utvikling, også subsumsjonen. Grensen mellom lovtolking og 
subsumsjon er imidlertid ikke skarp, og dette bildet blir ikke klarere når vilkårene loven 
angir er vage og skjønnsmessige. Jeg kan si det slik at der subsumsjonen vil bli overprøvd, 
men domstolene og/eller fylkesmannen eventuelt vil være forsiktige med en overprøving, 
er det tale om et rettsanvendelsesskjønn der prøvingen kan skje med forskjellige grader av 
intensitet. I saker der domstolene og/eller fylkesmannen ikke vil overprøve subsumsjonen, 
er det tale om det egentlige frie skjønn. 
 
Forvaltningens frie skjønn kan dreie seg om en avgjørelse i det hele tatt skal treffes, og det 
kan være snakk om fritt skjønn i forhold til hva avgjørelsen skal gå ut på. Dette skjønnet 
må imidlertid alltid holde seg innenfor visse rammer, som eksempelvis at forvaltningen 
ikke kan ta utenforliggende hensyn, og skjønnet vil derfor aldri stå helt fritt. Jeg skal gå 
nærmere inn på disse problemstillingene i de to neste kapitlene, jfr. 3.2.3 og 3.2.4. 
 
3.2.3 Frihet til å bestemme om et vedtak skal treffes 
I forhold til problemstillingen i denne delen av avhandlingen, jfr. overskriften, kan det 
innledningsvis nevnes at domstolenes kompetanse vil rekke lengre enn fylkesmannens 
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kompetanse. Fylkesmannen, kan ikke som domstolen, pålegge forvaltningsorganet å fatte et 
vedtak, og kan ei heller ilegge erstatningsansvar. Mer om dette i pkt. 3.1.  
 
Som nevnt kan imidlertid både fylkesmannen og domstolene undersøke om plikt til å treffe 
vedtak foreligger. For slike saker vil det normalt være slik at forvaltningen ikke vil ha en 
plikt til å bruke kompetansen til å vedta generelle bestemmelser. Også her må hjemmelen 
tolkes etter vanlig rettslig metode, men dersom det skal foreligge en plikt til å fastsette 
generelle bestemmelser, bør dette fremgå klart av ordlyden eller andre rettskildefaktorer, 
eksempelvis forarbeider.  
 
Det motsatte kan sies å gjelde i forhold til individuelle vedtak. Man må som regel forstå 
loven slik at den legger opp til at en part skal få svar på sin søknad eller klage dersom 
vilkårene for disse bestemmelsene er oppfylt. Ordet ”kan” i forhold til eksempelvis 
”kommunestyret kan….”, er også i denne sammenhengen tvetydig og kan ikke forstås slik 
at den gir forvaltningsorganet en frihet. I noen tilfeller er dette ordet en frihetsmarkør, men 
i andre tilfeller forteller ordet oss at det foreligger en kompetanse. Denne kompetansen kan 
med andre ord forvaltningsorganet ha en plikt til å bruke, eventuelt med mer eller mindre 
fritt skjønn i forhold til hva innholdet i avgjørelsen skal gå ut på. Krekarsaken, som omtalt i 
punkt 3.2.3 kan vise oss at retten her la vekt på ”kan” som en frihetsmarkør. 
 
3.2.4 Frihet til å bestemme over innholdet i et vedtak 
Domstolenes prøvelsesrett og fylkesmannens kompetanse til legalitetskontroll vil ikke 
favne avgjørelser der forvaltningen kan ha et visst skjønn i forhold til hva innholdet i 
avgjørelsen skal gå ut på. Forvaltningsorganer vil imidlertid aldri ha kompetanse til å treffe 
hvilke som helst vedtak ved utøving av offentlig myndighet. Jeg kommer nærmere tilbake 
til fullstendig lovbundne vedtak, men vil i det følgende komme inn på hva som kan gi 
forvaltningen visse spillerom.  
 
For det første kan loven la noen spørsmål stå helt åpne slik at forvaltningsorganet må ta 
stilling til dette på egenhånd. Noen lover unnlater for eksempel å sette uttrykkelige 
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betingelser for når forskrifter skal fastsettes. Smith nevner i boken ”Forvaltningsrett” fra 
200321 et eksempel fra konkurranseloven av 1993, § 6-1, siste ledd, om at Kongen kan 
”fastsette nærmere regler for opplysningsplikt og granskning”. Her står betingelsene for 
når Kongen kan gjøre dette, åpent. I dag foreligger en ny lov, Lov om konkurranse mellom 
foretak og kontroll med foretakssammenslutninger (konkurranseloven) av 5. mars 2004 nr. 
12, men ordlyden i dagens § 24 er likelydende og må trolig forstås på samme måte.  
 
Andre lover gir kun hensyn som kan eller skal tillegges vekt ved avgjørelsen av om noe 
kan vedtas og hvordan. Et eksempel på dette er Plan- og bygningslov (plan- og 
bygningsloven) av 14. juni 1985 nr. 77 § 66, nr. 1, 2. ledd:  
 
”Hvor vegforbindelse etter kommunens skjønn ikke kan skaffes uten uforholdsmessig 
vanske eller utgift kan kommunen godta en annen ordning.” 
 
Her står det uttrykkelig i loven at kommunens skjønn vil være avgjørende for hva som er 
”uforholdsmessig vanske eller utgift”, men at disse hensyn må legges vekt på i forhold til 
om kommunen kan godta en annen ordning. Dersom det ikke hadde stått ”etter kommunens 
skjønn” før de vage uttrykkene ”uten uforholdsmessig vanske eller utgift”, hadde det vært 
naturlig å se begrepene som rettslige standarder. I så fall kunne den generelle tolking av 
hva som ligger i uttrykkene bli overprøvd av domstolene. Ordlyden i denne bestemmelsen 
må imidlertid forstås slik at kommunens skjønn, innenfor forsvarlighetens rammer, også 
skal være bestemmende for hva som må legges i uttrykkene. Kommunene gis således en 
stor grad av fritt skjønn, men likevel ikke slik frihet at den på hvilke som helst vilkår kan 
godta en annen ordning. Rt. 2005 s. 117, som innebar en overprøving av samme uttrykk, 
kan ikke sies å gjøre endringer i denne tolkningen. Denne saken kommer jeg tilbake til i 
punkt 3.2.5.1. 
 
                                                 
21 Eckhoff/Smith, 2003. 
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Atter andre lover gir en angivelse av hva forvaltningen kan ha kompetanse til, men derved 
også et rom for fritt skjønn. Teorien ved blant annet Eckhoff/Smith, nevner her at loven kan 
angi at forvaltningen kan ha kompetanse til å gi bestemmelser av en viss art eller til å 
fremme et bestemt formål.22 Konkurranseloven § 17, om foretakssammenslutninger, lyder:  
 
”Kongen kan gi nærmere forskrifter om hva som skal omfattes av første ledd.” 
 
Denne bestemmelsen må forstås slik at forvaltningen ved Kongen, gis myndighet til å fatte 
nærmere bestemmelser av en viss art, nemlig hva som skal regnes som 
foretakssammenslutninger.  
 
Når det gjelder forvaltningens frihet til å bestemme over innholdet i et vedtak, er det også 
viktig å ha med seg at dette kan gjøres ved at forvaltningen kan få enkelte angitte 
valgalternativer. Enten kan det være slik at organet må fatte et vedtak av enten slik eller 
slik art når visse vilkår er oppfylt. Eller det kan være slik at forvaltningen blir gitt et fritt 
skjønn i forhold til om den vil fatte et vedtak av enten slik eller slik art når visse vilkår er 
oppfylt. Lov om vern mot forurensning og om avfall (forurensningsloven) av 13. mars 
1981 nr. 06 § 9 er et eksempel på en bestemmelse som både gir forvaltningen et fritt skjønn 
i forhold til om forskrift skal vedtas, og i så fall hva denne forskriften skal gå ut på. 
Valgmulighetene i denne bestemmelsen er således omfattende, jfr. ordlyden som angir 
alternativer både fra nr. 1 til nr. 5, og for hvert område innenfor disse alternativene igjen, 
jfr. nr. 1.  
 
Såkalt myndighetsmisbruk, at avgjørelsen er bygget på utenforliggende hensyn, at det har 
vært en usaklig forskjellsbehandling eller at vedtaket fremstår som uforholdsmessig 
tyngende, kan som nevnt, domstolene og fylkesmannen alltid prøve. Denne prøvelsesretten 
gjør seg imidlertid spesielt gjeldende i forhold til saker der forvaltningen i utgangspunktet 
er gitt et såkalt fritt skjønn. At disse sidene ved vedtaket alltid vil kunne prøves, viser at 
                                                 
22 Eckhoff/Smith, 2003, side 344. 
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det, i det minste pedagogisk sett, er bedre å bruke begrepet hensiktsmessighetsskjønn. Det 
”frie” skjønn er i realiteten aldri helt fritt. 
 
Jeg kommer tilbake til vurderingen av den personelle og prosessuelle kompetanse, jfr. 
kommuneloven § 59 nr. 4, litra b og c, etter at jeg har gått nærmere inn på hva retten og 
fylkesmannen materielt sett kan prøve. Normalt byr det ikke på særlige problemer å fastslå 
hva som kan overprøves i forhold til personell og prosessuell kompetanse, 
jfr. § 59 nr. 4, litra b og c. Større problemer er, som avhandlingen også allerede har vist, 
knyttet til innholdet i prøvingsretten i forhold til materiell kompetanse, dvs. avgjørelsens 
innholdsmessige lovlighet. Jeg vier derfor dette mest oppmerksomhet, og vil i det neste 
avsnittet forklare måten jeg går frem på videre. 
 
Jeg vil i fortsettelsen av fremstillingen av hva som kan prøves, jfr. pkt. 3.2, få peke på noen 
endringer i rettspraksis i forhold til prøvelsen av subsumsjonsskjønnet. Som jeg har 
hentydet, er ikke grensen mellom rettsanvendelsesskjønnet og subsumsjonskjønnet alltid 
skarp. Dernest vil fylkesmannens avgjørelser bli belyst, før en videre drøftelse av skillet 
mellom hensiktsmessighetskontrollen og legalitetskontrollen tas opp igjen for å gi et 
bredere bilde av rettssituasjonen slik den ser ut etter den nye utviklingen. 
 
3.2.5 Hovedregelen om prøvelse av subsumsjonsskjønnet 
3.2.5.1 Utviklingen i rettspraksis 
Hovedregelen etter Rt. 1995 s. 1427, Rt. 1998 s. 1795 og Rt. 2000 s. 591, er at domstolene 
kan prøve ikke bare beskrivelsen av faktum og forvaltningens lovtolkning, men også 
forvaltningens lovanvendelse, subsumsjonen. Det skal spesielle grunner til for at man skal 
kunne fravike dette utgangspunktet, og i Rt. 2005 s. 117 blir denne hovedregelens 
betydning i forhold til andre rettskildefaktorer klart markert. Det kan innledningsvis 
bemerkes at hovedregelen om subsumsjonsprøvelse spesielt vil ha sin anvendelse ved 
bestemmelser som angår forvaltningens inngrep overfor den enkelte, men at synet på hva 
 23
som vil være et inngrep overfor den enkelte også vil være gjenstand for utvikling i landets 
høyeste domstol. 
 
I Rt. 1995.72 (før de overnevnte dommene) tok retten opp spørsmålet om vurderingen etter 
utlendingsloven23 § 30, 3. ledd, jfr. også § 29, 2. ledd ved uttrykket ”uforholdsmessig 
inngrep”, hører til forvaltningens frie skjønn eller om det dreier seg om et rent 
rettsanvendelsesskjønn. Her sier førstvoterende først at domstolene må ansees å ha den 
vanlige kontroll med skjønnspreget myndighet. Førstvoterende Backer sikter her til at 
domstolene, som vanlig, kan prøve både alminnelig lovtolking og faktum. I tilknytning til 
dette nevnes det at domstolene uansett vil kunne prøve om forvaltningen har utøvet 
myndighetsmisbruk, om vedtaket lider av så høy grad av urimelighet at det vil få betydning 
for ugyldighetsvurderingen, eller om det er tatt utenforliggende hensyn. Førstvoterende går 
så videre inn i spørsmålet om subsumsjonen skal ligge til forvaltningens frie skjønn, og sier 
da:  
 
”Når det gjelder løsningen av dette spørsmål, kan man etter min mening ikke dra noen 
bindende konklusjoner fra lovens ordlyd. Lovens formulering er riktignok så vag og 
skjønnsmessig at den i seg selv er et argument mot at domstolene har full prøvelsesrett, 
men noe avgjørende argument mot en slik prøvelsesrett er formuleringen ikke. Det 
avgjørende må være hvilke hensyn som loven skal ivareta, kombinert med hva man kan 
slutte fra lovens forhistorie om lovgiverens innstilling til samme eller beslektede 
spørsmål.” 
 
Backer kommer her frem til at lovgivers uttalte innvendinger mot domstolens prøvelsesrett 
i forbindelse med utlendingslovens forarbeider, som riktignok ikke gikk spesielt på § 30, 
var en både relevant og vektig rettskilde. Forarbeidene, der det var vist til Justitiarius` 
synspunkter på prøvelsesretten og andre rettskildefaktorer, gjorde sammen med den vage 
                                                 
23 Lov om utlendingers adgang til riket og deres opphold her (utlendingsloven) av 24. juni 1988 nr. 64.  
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og skjønnsmessige ordlyden i utlendingsloven, til at Backer fant at subsumsjonen ikke 
kunne prøves av domstolene i dette tilfellet. Om dette sier han:  
 
“Jeg kan etter dette ikke se at det er belegg for noen annen tolking av utlendingsloven §30 
tredje ledd enn at det konkrete skjønn ved anvendelsen av bestemmelsen tilligger 
departementet, og må respekteres av domstolene.” 
 
Etter å ha sett nærmere på dommen som viser at vektleggingen av den vage ordlyden og 
politiske hensyn ble avgjørende for at prøvelse av subsumsjonen ikke fant sted i den 
overnevnte sak, går jeg over i den første av dommene som helt tydelig presiserer 
hovedregelen for prøvelse av subsumsjonskjønnet.  
 
Rt. 1995.1427 omhandler fredning av to vann som naturreservater, jfr. Lov om naturvern 
(naturvernloven) av 19. juni 1970 nr. 63 § 8. Høyesterett kom her, i motsetning til dommen 
fra tidligere samme år, til at domstolen kan prøve subsumsjonen – her riktignok etter 
naturvernloven § 8. Dommen var enstemmig i resultat, men med dissens 4-1 i forhold til 
om subsumsjonen kunne overprøves av domstolene. Dommer Tjomsland ble i den 
forbindelse stående alene om sitt syn på at domstolene ikke kunne prøve den konkrete 
lovanvendelse. Backer var førstvoterende også i denne saken, og han stemte med flertallet. 
I forbindelse med spørsmålet om domstolen kan prøve subsumsjonen i saken, sier Backer 
følgende:  
 
“Det er i dag et alminnelig prinsipp i forvaltningsretten at domstolene kan prøve ikke bare 
lovtolkingen, men også subsumsjonen ved anvendelsen av lover som gjør inngrep overfor 
den enkelte. Dette anses som en viktig del av rettssikkerheten. Selv om det er unntak fra 
denne hovedregel, må de særskilt begrunnes. I det foreliggende tilfelle måtte begrunnelsen 
i tilfelle søkes i de skjønnsmessige formuleringer i naturvernloven §8.” 
 
I dette tilfellet var den skjønnsmessige formulering ikke nok til at Backer kunne finne den 
konkrete lovanvendelsen unntatt fra domstolens prøvelsesrett. Dersom jeg ser denne 
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uttalelsen i sammenheng med Backers uttalelse i forrige dom, synes det nokså klart at 
Høyesterett, ved flertallet, kun presiserer prinsippet om domstolenes prøvelsesrett: Det er 
unntaket for prøvelsesretten som eventuelt må begrunnes, ikke hvor langt prøvelsesretten 
faktisk rekker i det enkelte tilfelle. Det kan med andre ord hevdes at det var unntaket for 
hovedregelen som ble funnet tilstrekkelig begrunnet i Rt. 1995 s. 72, og at også den 
dommen la opp til at hovedregelen er at subsumsjonen skal underlegges domstolens 
prøvelsesrett. Tatt i betraktning at det er samme førstvoterende i to saker med kort tids 
mellomrom, der samme rettslige hovedregel blir drøftet uten at det tas avstand fra 
utsagnene i den første av dommene, er det nærmest å se dommen fra side 72 i et slikt lys. 
Ut fra et slikt syn, kan Rt. 1995 s. 72 tas til inntekt for å gi momenter til når unntak fra 
hovedregelen kan komme til anvendelse.  
 
 Til inntekt for dette synet kan også Rt. 1975 s. 603, her s. 605 – s. 606 nevnes.24 Slik sett 
er det tydelig at skjønnsmessige formuleringer vil få ulik betydning alt etter hvilket 
rettsområde saken gjelder. Rekkevidden av adgangen til å prøve subsumsjonen må med 
andre ord vurderes konkret i hvert enkelt tilfelle, og som jeg kommer tilbake til i det 
følgende vil synet på de forskjellige områder og hva som angår den personlige integritet 
være gjenstand for utvikling i Høyesteretts vurderinger. Det kan da bemerkes at dersom 
Høyesteretts syn på hvilke områder som angår den personlige integritet utvides, vil også 
flere områder i all hovedsak underlegges domstolens prøvelsesrett.  
 
Teorien25 og veilederen om lovlighetskontroll fra kommunaldepartementet, ser imidlertid 
ut til å legge vekt på at Rt. 1995 s. 1427 er dommen som klart stadfester hovedregelen.  
 
Det er dessuten grunn til å påpeke at Backer mener domstolene bør være tilbakeholdne med 
å fravike ”det faglige skjønn” bak et fredningsvedtak. Med dette blir det første skrittet mot 
domstolens ”prøvelsesintensitet” tatt. Dette kommer jeg nærmere tilbake til i pkt. 3.2.6.6. 
 
                                                 
24 Rt. 1975 s. 603 er kjent som Swingballdommen.  
25 Eckhoff/Smith, 2003 s. 339. 
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Rt. 1998 s. 1795 har det samme vurderingstemaet som Rt. 1995 s. 72. Vurderingstema er 
domstolens prøvelsesrett av forholdsmessighetsvurderingen etter utlendingsloven § 29, 2. 
ledd og § 30, 3. ledd. I motsetning til Rt. 1995 s. 72, kom Høyesterett i Rt. 1998 s. 1795 til 
at denne forholdsmessighetsvurderingen kan overprøves av domstolene, og dommen er 
enstemmig både i begrunnelse og resultat.  
 
Førstvoterende, dommer Skoghøy, begrunner først hvorfor domstolene må anses å ha 
prøvelseskompetanse i forhold til subsumsjonen i den angjeldende sak. Her begrunner 
dommer Skoghøy sitt syn med at Rt. 1995 s. 72 er modifisert gjennom senere praksis, at 
den forholdsmessighetsvurdering som skal foretas etter utlendingslovens bestemmelser 
først og fremst er et rettsanvendelsesskjønn og av typisk rettslig karakter, jfr. teori om dette 
(som ikke belyses videre), og til slutt nevnes at skjønnet uansett ville blitt prøvd opp mot 
EMK art. 8. Skoghøy kunne etter min mening ha lagt mer vekt på å fremheve hvorfor 
forholdsmessighetsvurderinger i denne sak må sies å utgjøre en rettslig standard som ligger 
til rettsanvendelsesskjønnet. På bakgrunn av den forrige sak om samme tema kunne 
førstvoterende med god grunn ha sagt mer om hvordan dommen fra 1995 er ”modifisert”, 
og hvorfor det konkrete skjønn ved anvendelsen av bestemmelsen ikke lenger kan sies å 
tilligge departementet. Jeg mener Rt. 2000 s. 591, som jeg kommer til i det understående, 
er en dom som bedre belyser dette ståstedet. Jeg går derfor ikke nærmere inn i kritikken av 
Skoghøy her. 
 
Det kan dessuten bemerkes at denne saken viser hva som i noen tilfeller vil ligge til 
forvaltningens frie skjønn, uansett om subsumsjonsskjønnet i all hovedsak underlegges 
domstolens prøvelsesrett: Etter at dommeren har prøvd både lovtolking og om faktum i 
dette tilfellet passer inn under denne bestemmelsen, ligger fortsatt valget av om 
forvaltningens kompetanse skal benyttes, til forvaltningens frie skjønn.  
 
Jeg tar nå opp den siste av de ovenfor omtalte dommene. Rt. 2000 s. 591 omhandler også 
en uforholdsmessighetsvurdering etter utlendingsloven, jfr. § 30, 3. ledd. Saken er avsagt 
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med dissens 3-2, men alle dommerne er enig i at uforholdsmessighetsvurderingen er et 
rettsanvendelsesskjønn som domstolene kan overprøve.  
 
Kun en av dommerne, dommer Bugge, mener det er en grunn til å vise tilbakeholdenhet 
med overprøvingen, og dette begrunnes med at domstolene ”bør pålegge seg en viss 
tilbakeholdenhet med å overprøve...” på ”dette område”. Med dette siktes det altså ikke til 
at saken skal være unntatt domstolens prøvelsesrett, men at domstolen skal prøve saken 
med en svakere intensitet enn ved full overprøving. De andre dommerne begrunner full 
overprøvingskompetanse med førstvoterendes argumentasjon: 
 
”Det dreier seg som nevnt om vurderinger av typisk rettslig karakter i forbindelse med 
vedtak som innebærer meget tyngende inngrep overfor utlendingen og hans familie.”  
 
Førstvoterende Lunds argumentasjon om at dette gjelder et område med tyngende inngrep 
overfor utledningen, blir altså veid opp mot at utlendingmyndighetens praksis er forankret i 
kriminal- og utlendingspolitiske begrunnelser. Dommeren kommer da frem til at når det 
dreier seg om personlige inngrep, må dette veie tyngre enn at man skal vise 
tilbakeholdenhet med å prøve politiske vurderinger. Av dette kan det utledes at Høyesterett 
legger større vekt på om vedtaket innebærer personlige inngrep enn om det innebærer 
”typiske” politiske valg, også når det gjelder utvisninger i forbindelse med utlendingsloven. 
Dette kan få betydning både der domstolen og fylkesmannen skal vurdere om det er adgang 
til i det hele tatt å prøve subsumsjonen på de forskjellige rettsområder, men også der 
intensiteten i en eventuell prøvelsesrett skal fastlegges.  
 
Som jeg var inne på innledningen, kan til slutt Rt. 2005 s. 117 nevnes som et godt 
eksempel på hvordan Høyesterett følger opp sin egen praksis med utvidelse av 
prøvelsesretten. Denne saken gjelder gyldigheten av et vedtak truffet av Toll- og 
avgiftsdirektoratet for tre fartøyer som ble returnert til Norge etter reparasjonsarbeider ved 
et svensk verft med midlertidig avgiftsfritak. 
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Jeg går ikke nærmere inn på alle vurderinger i forbindelse med Lov om toll (tolloven) av 
10. juni 1966 nr. 05 § 37, som førstvoterende Matningsdal finner anvendelig. Det som er 
interessant i denne avhandlingen er at Høyesterett helt klart ser seg kompetent til å prøve 
om den ankende part, Osen, i dette tilfellet er noe å legge til last for sin manglende 
kunnskap om at fartøyene var ulovlig innført. Til tross for at loven i denne sammenheng 
bruker uttrykket ”etter tollvesenets skjønn”, som både etter førstvoterendes mening og min 
mening taler for at skjønnet ikke kan overprøves, foreligger full prøvelseskompetanse. Det 
gjelder også til tross for at forarbeidene støtter lovens ordlyd.  
 
I den her omtalte dommen var imidlertid ikke rettsikkerhetsspørsmålet ved å unnta 
aktsomhetsvurderingen fra domstolens prøvelsesrett omtalt i forarbeidene. Etter 
dommerenes mening svekker dette både lovens klare ordlyd og forarbeidene. Etter min 
mening har både dommerens resultat og dommerens vurderinger av at 
aktsomhetsvurderingen er et viktig rettssikkerhetsspørsmål, mye for seg. Spesielt i forhold 
til den utvikling domstolens prøvelsesrett har hatt de siste årene, der områder som angår 
økonomiske rettigheter og plikter må sies å ligge i kjernen av hva som kan utgjøre et 
område som angår den personlige integritet. Det kan imidlertid nevnes at dommen gir 
rettsgrunnlag for å si at domstolens prøvelsesrett vil stå meget sterkt i saker som i det hele 
tatt berører den personlige integritet, også når det gjelder vurderinger som etter lovens 
ordlyd er lagt til forvaltningens skjønn. Det kan bety at lovgiver i senere lovreguleringer 
klart bør ta stilling til rettssikkerhetsaspektet ved å legge vurderinger til forvaltningens frie 
skjønn.   
3.2.5.2 Vil fylkesmannen prøve subsumsjonsskjønnet? 
Fylkesmannens avgjørelser vil få stilling som rettskildefaktor ved at embetets avgjørelser 
kan anses som en form for forvaltningspraksis. Avgjørelsene vil ha betydning for lik 
behandling av senere saker, jfr. likebehandlingsprinsippet. I fylkesmannens egne 
vurderinger vil imidlertid domstolenes utvikling av prøvelsesretten være en relevant 
rettskilde. Rettspraksis vil i denne henseende kunne gi rettsgrunnlag for endret praksis i 
forvaltningsorganet.  
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Hvor vektig selve utviklingen av rettens prøvelsesrett er som rettskilde for fylkesmannens 
legalitetskontroll, må imidlertid drøftes nærmere. Ved NOU 1990 nr. 13 ble spørsmålet om 
hvor langt prøvelsesretten går i forhold til subsumsjonsskjønnet, ikke satt på spissen. Dette 
kan komme av at domstolenes utvikling av sin egen kompetanse ikke hadde kommet 
tilstrekkelig langt i landets høyeste domstol. I utarbeidelsen av § 59 ble det på den annen 
side lagt til grunn at man i all hovedsak skulle følge domstolenes prøvelsesrett. Slik er det 
all grunn til å forstå både ordlyden i § 59 nr. 4 og merknadene til § 59 i NOU nr. 13, pkt. 9 
under kapittel 25, og i tillegg kapittel 19, pkt. 2. Også i flere andre sammenhenger, som 
fylkesmannens egne avgjørelser og etterarbeid, er det gitt uttrykk for dette synet. Dessuten 
ligger det i ordningens hensikt at det er meningen at fylkesmannens kontrollkompetanse 
skal følge av domstolens kontrollkompetanse. Men vil fylkesmannen også følge den siste 
tids utvikling i rettspraksis, og se seg kompetent til å prøve underliggende 
forvaltningsorganers subsumsjonsskjønn?  
 
I det følgende vil jeg drøfte fylkesmannens avgjørelser.  Jeg har foretatt en vurdering av 
tilgjengelige avgjørelser (på Internett), uten at jeg nevner alle disse avgjørelsene her. Det 
jeg derimot skal gjøre, er å prøve å få frem et bilde av hva fylkesmannen får inn av klager 
og hva han vektlegger ved sin kontroll. Denne fremstillingen tar derfor ikke mål av seg å 
være en empirisk fremstilling med et vitenskapelig relativt utvalg av fylkesmannens 
avgjørelser. 
 
Fylkesmannen for Oslo og Akershus sine uttalelser i klage på sak om Oslo kommunes salg 
av 1 744 sykehusboliger av 30. mai 2001, der fylkesmannen kom frem til at vedtaket ikke 
var ugyldig, kan i denne sammenheng være interessante: 
 
 ”Fylkesmannens prøvelsesadgang er således begrenset til å prøve om kommunens vedtak 
strider mot bindende rettsregler. Fylkesmannen har ikke hjemmel til å overprøve 
kommunens skjønnsutøvelse så lenge vedtaket er blitt til på riktig måte, er fattet av rett 
organ og skjønnet er utøvd innenfor rammene av gjeldende lovgivning og på lovlig måte. 
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Verken kommunens politiske vurderinger eller hensiktsmessigheten av en avgjørelse er 
gjenstand for overprøving fra fylkesmannen”.   
 
Vurderingene av Oslos bystyres handlingsrom ble i denne saken vurdert av ESA i forhold 
til EØS-avtalen art. 61, og fylkesmannen går ikke nærmere inn på de vurderinger som ESA 
gjør i denne forbindelse. Fylkesmannen legger ESAs konklusjon til grunn i vedtaket, og 
derved er dette en sak som er lite egnet til å gi grunnlag for å drøfte hvordan fylkesmannen 
vil gå nærmere inn på en vurdering av det frie skjønn. Det er imidlertid grunn til å ta med 
en slik avgjørelse, fordi den viser at ESA vil være et viktig organ for kontroll av 
lovligheten av forvaltningsavgjørelser, og den viser at EU-rett er viktig både når 
domstolene og fylkesmannen begrunner sin overprøvingskompetanse, om enn på 
forskjellig vis.  
 
Saken om Tromsø kommunes salg av aksjer i TIRB og Tromsbuss, gjelder fylkesmannen i 
Troms` overprøvingsrett i forhold til kommunens økonomiske disposisjoner: 
 
”Når kommunestyret har funnet tilstrekkelig grunnlag for å treffe en slik avgjørelse, ligger 
det utenfor Fylkesmannens myndighet å overprøve kommunens skjønnsmessige vurdering 
av om forslaget som ikke ble vedtatt ville medført uheldige budsjettmessige konsekvenser. 
Det er etter dette ikke vist til innholdsmessige mangler ved kommunestyrets avgjørelse.” 
 
Fylkesmannen kommer ikke med en nærmere begrunnelse for hvorfor det ligger til 
kommunestyrets skjønn å se vurdere som medfører uheldige budsjettmessige konsekvenser, 
men dette ligger nokså klart i dagen. Kommunestyret er den bevilgende myndighet 
innenfor sine kommunegrenser, jfr. kommuneloven § 45, som lyder: 
”Kommunestyret og fylkestinget skal innen årets utgang vedta budsjett for det kommende 
kalenderår.”.  
 
Det er en alminnelig rettslig oppfatning av det kommunale skjønn at de midler som 
kommunen har igjen etter at bundne utgifter er dekket, stort sett kan brukes slik kommunen 
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finner hensiktsmessig. Det er med andre ord tale om et økonomisk 
hensiktsmessighetsskjønn.26 Med tanke på at departementet kun vil få årsbudsjettet til 
orientering, jfr. kommuneloven § 45, nr. 4, og kommunen ikke som tidligere er avhengig av 
en godkjennelse, er dette også noe som støtter opp om et slikt syn på kommunens 
økonomiske hensiktsmessighetsskjønn. Saken gjaldt forøvrig om voteringene som 
ordføreren la opp til førte til et ugyldig vedtak, noe fylkesmannen avviste. 
 
Den siste saken jeg vil trekke frem er en sak fra fylkesmannen i Nordland som gjaldt om 
Narviks aksjetegning i Ofotbanen var gyldig. Fylkesmannen går inn i en prøvelse av om 
aksjetegningen var offentlig støtte etter EØS-avtalen art. 61, og finner etter en konkret 
vurdering at det ikke er tilfellet:  
 
”Etter en konkret vurdering har Fylkesmannen kommet til at det ikke er klare holdepunkter 
for at kommunens investering i Ofotbanen AS er offentlig støtte. Vi finner derfor ikke å 
kunne overprøve den økonomiske vurdering kommunen har gjort i forbindelse med 
aksjekjøpet.” 
 
Fylkesmannen kommer til at vedtaket er gyldig, og de vurderinger som gjøres i forhold til 
det frie skjønn, er etter min mening gode. Fylkesmannen viser først til at hovedregelen er at 
fylkesmannens lovlighetskontroll i all hovedsak vil følge domstolens prøvelsesrett. Dernest 
viser fylkesmannen til Rt. 1995 s. 1497, hvor Høyesterett legger til grunn at det er et 
alminnelig prinsipp i forvaltningsretten at subsumsjonen kan prøves. Fra dette 
utgangspunktet går fylkesmannen over til Rt. 1991 s. 586. I denne dommen ble det lagt til 
grunn at noen uttrykk har et kjerneområde og en randsone.   
 
At noen uttrykk har et kjerneområde og en randsone, var i den sistnevnte dommen en 
begrunnelse for hvorfor noen av lovens uttrykk kan overprøves fullt ut ved lovanvendelsen, 
og hvorfor noen av lovens begrep ikke kan det. Det er, jfr. avhandlingens 3.2.5.1, 
rettskildemessig korrekt å bruke disse momentene for i dag å begrunne unntaket fra 
                                                 
26 Dette bygger jeg blant annet på Eckhoff/ Smith, 2003, side 156. 
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hovedregelen. Det kan bety at subsumsjonen likevel ikke kan overprøves eller at 
lovanvendelsen kan overprøves med mindre intensitet. At fylkesmannen bruker en dom fra 
1991, er derfor god rettskildebruk fordi dommen kun forklarer hva som kan menes med 
vage og skjønnsbestemte ord og uttrykk. Det kan imidlertid bemerkes at den angjeldende 
sak heller ikke gjelder et forhold på et område med karakter av inngrep i borgernes 
rettsfære.  
 
Fylkesmannen bemerker til slutt at ESA vil være en mer korrekt klageinstans i dette 
tilfellet. Saken viser etter mitt syn, at fylkesmannen i Nordland er oppmerksom på 
utviklingen i Høyesterett, og at deres prøvelsesrett vil følge av domstolenes utvikling av sin 
kompetanse.  
 
De tre ovenfor drøftede eksemplene viser i store trekk hvordan fylkesmannen forholder seg 
til sin kompetanse etter § 59. Vedtakene viser i all hovedsak at embetet følger opp 
utviklingen i Høyesterett, det kommer på den annen side ikke så godt til syne før i den sist 
omtalte saken. Hvordan fylkesmannen vil gå frem ved vurdering av sin kompetanse, 
kommer dessuten til uttrykk i veilederen fra Kommunal- og regionaldepartementet, der det 
blant annet henvises til Rt. 1995 s. 1427 i pkt. 4.2.4.1. Også her legges det vekt på at 
kompetanse til prøving av subsumsjonen er noe som må legges til grunn som et 
utgangspunkt, og at den kommunale selvråderett vil ha varierende relevans og vekt som 
argument for unntak ut fra hvilket område fylkesmannen står overfor. Det er for eksempel 
grunn til å anta at den kommunale selvråderetten vil ha liten betydning i forhold til det 
personlige inngrep som en ekspropriasjon vil innebære. Dette er i samsvar med den 
vurderingsprosess domstolene har lagt til grunn.  
 
Veilederen er for øvrig lett tilgjengelig, men kan ikke sees på som en instruks fra 
departementets side. Kompetansen er riktignok overført ved delegasjon, men instruks vil 
være noe som eventuelt kan vurderes konkret i det enkelte tilfelle. Jeg går ikke nærmere 
inn på dette i tilknytning til denne avhandlingens tema. Det er imidlertid all grunn til å tro 
at fylkesmannsembetene i utgangspunktet vil følge veilederen. Dette fremgår også av den 
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informasjon som embetene har lagt ut på sine internettsider. Den siste saken fra Nordland 
er dessuten et godt eksempel på at veilederen faktisk blir fulgt.  
 
For øvrig kan det bemerkes at jeg ikke fant tilgjengelige saker som direkte angikk den 
personlige integritet. 
3.2.5.3 Bør fylkesmannen være mer tilbakeholden enn domstolene? 
Om fylkesmannen ser større grunn til å være tilbakeholden med prøving av subsumsjonen 
og forvaltningens hensiktsmessighetsskjønn enn det domstolene legger opp til, er det grunn 
til å drøfte i en avhandling av denne art. Drøftelsen jeg gjør vedrørende denne 
problemstillingen vil bære preg av å være en de lege ferenda-vurdering og tar ikke sikte på 
å gi en uttømmende fremstilling av problemstillingen. Å fremstille noen korte poenger er 
allikevel hensiktsmessig. 
 
Hensikten med lovlighetskontrollen hos fylkesmannen er at det skal avklare rettslig tvil 
uten at man skal være nødt til å gå til domstolene. Dette hensynet taler imot at 
fylkesmannen skal være mer tilbakeholden enn det domstolene ville ha vært; 
fylkesmannens vurderinger og avgjørelser skal gi et reelt bilde av hva avgjørelsene i 
domstolene kan bli.  
 
Samtidig er det viktig å være klar over at fylkesmannen er en del av forvaltningshierarkiet, 
og ikke først og fremst har rettsikkerheten for den enkelte borger som sin fremste 
beskyttelsesinteresse. Dette vises ved at parter ikke engang har klagerett, deres rettigheter 
anses i forarbeidene å være godt nok ivaretatt gjennom det alminnelige klagesystemet.27  
 
Når det sies at fylkesmannen ikke har rettsikkerheten for den enkelte som sin fremste 
beskyttelsesinteresse, er dette også basert på at fylkesmannen delvis har overtatt tidligere 
ordning med mindretallsklager – der formålet var å beskytte det folkevalgte mindretallet 
mot belastende avgjørelser fra flertallet. Blant annet synes det i forhold til at mindretallet 
                                                 
27 Dette vurderes blant annet i NOU 1990 nr. 13, kapittel 19, pkt. 2.1. 
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ikke skal måtte tvinges med på noe de ikke vil stå bak - ved at ulovlige 
voteringsrekkefølger er noe fylkesmannen kan ta hensyn til i forhold til vedtakets 
tilblivelse og saksbehandling.  
 
Saker som angår forvaltningens inngrep i den enkelte borgers sfære kan likevel bli 
gjenstand for fylkesmannens lovlighetskontroll. Det kan for eksempel bli et tema ved at tre 
kommunestyremedlemmer klager ”for” en privat part, eller at fylkesmannen tar opp en 
lovlighetsklage på eget initiativ. At dette kan bli gjort etter omfattende brevskriving og 
press fra enkeltpersoner og/eller enkeltgrupper, er ikke utenkelig. Dette fenomenet, som 
ofte betegnes som såkalt lobbyisme, er et utbredt og godt kjent virkemiddel i politiske 
prosesser. Dessuten må det legges til grunn at noe av målet med fylkesmannens 
legalitetskontroll vil være det samme som for domstolene; å finne grensene for 
forvaltningens kompetanse.  
 
Det kan på den annen side være viktigere for fylkesmannen å vise større tilbakeholdenhet 
ved overprøving fordi fylkesmannen er en del av forvaltningen, og selv kan opptre både 
som alminnelig klageinstans, ha omgjøringsrett og opptre som lovlighetsklageinstans. Dette 
kan gjøre det viktigere for fylkesmannen å skille mellom sine roller. Samtidig må det antas 
å være gjort ved at fylkesmannen utreder grunnlaget for sin kompetanse. 
 
At fylkesmannen som en del av det statlige forvaltningsapparatet kan tenkes å måtte vise 
tilbakeholdenhet ved overprøving av typisk politisk pregede saker, må sees i lys av 
hensynet til den kommunale selvråderett. Den kommunale selvråderett er imidlertid ikke en 
rettslig rettighet, og langt mindre en konstitusjonell sedvanerett, jfr. at dette verken er 
fastslått i Grunnloven, lov, rettslig teori eller Høyesterett. De tidligere formannskapslovene 
og någjeldende kommunelov kan ikke sies å endre på dette synet, dette er kun lover som gir 
kommuner og fylkeskommuner eksistensberettigelse og visse kompetansegrunnlag. 
Hensynet til den kommunale selvråderetten må derfor sees på som politiske hensyn, som 
eventuelt kan legges vekt på som reelt hensyn etter nærmere vurderinger. Dette bør etter 
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min mening ikke skille seg fra domstolenes vektlegging av hensynet på det enkelte område. 
Også veilederen om lovlighetskontroll forholder seg til denne drøftelsen på samme måte.28  
På bakgrunn av denne drøftelsen kan jeg verken se reelle hensyn eller andre 
rettskildefaktorer som forteller at fylkesmannen skal være mer tilbakeholden med 
overprøving av lovanvendelsen. De reelle hensyn tilsier imidlertid ei heller at 
fylkesmannens overprøving bør være mer tilbakeholden. Et annet forhold er hva slags 
saker fylkesmannen som regel vil lovlighetskontrollere, og om disse sakene i all hovedsak 
vil gjelde saker med karakter av inngrep i den personlige integritet eller politiske valg. 
 
3.2.6 Mer om grensen mellom legalitetskontroll og hensiktsmessighetskontroll 
3.2.6.1 Grensen mellom lovtolking og subsumsjon 
Utviklingen i de ovenfor nevnte dommene har gitt enkelte endringer i hvordan man 
fastlegger hva som kan ligge til forvaltningens frie skjønn. Teorien29 sier i denne 
sammenheng at et skille mellom det frie skjønn og rettsanvendelsen er utformet med sikte 
på å avgrense hvilke sider av et vedtak som kan overprøves av domstolene.   
 
Jeg har allerede sagt at både kommuneloven § 59 og læren om domstolsprøvelse bygger på 
behovet for en legalitetskontroll. De to kontrollene vil som tidligere nevnt, i utgangspunktet 
innebære det samme. Det at grensen mellom en hensiktsmessighetskontroll og en 
legalitetskontroll har vært oppfattet som flytende i rettslig teori og rettspraksis,30 vil derfor 
være like relevant ved vurderinger i begge instanser.  
 
Spesielt har den flytende grensen har gjort seg gjeldende i forhold til vage og 
skjønnsbestemte uttrykk i lovteksten. Det vil alltid være en rettslig oppgave å fastlegge hva 
som ligger i lovtekst og forskrifters ord og uttrykk gjennom en rettslig tolkning. Ved 
                                                 
28 Veilederen fra Kommunal- og regionaldepartementet om lovlighetskontroll, pkt. 4.2.4.1. 
29 Både Eckhoff/Smith, 2003 og Bernt/Rasmussen, 2003, side 79. 
30 Jfr. Rt. 1995 s. 72, se s. 77, 4. avsnitt.  
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skjønnspregede ord, kan det likevel tenkes at subsumsjonen bør overlates til forvaltningens 
hensiktsmessighetsskjønn. Jeg har tidligere nevnt at grensen mellom lovtolking og 
subsumsjon ikke er skarp. Smith sier det slik: ”Jo lenger tolkningen går i å utpensle 
regelens innhold, desto mindre blir det igjen av subsumsjonsspørsmål som kan volde 
tvil.”31  
 
Tidligere har disse flytende grensene blitt fastlagt allerede ved det jeg her kaller trinn 1 i 
domstolsprosessen, der domstolene bestemmer seg for om de kan prøve forvaltningens 
skjønn, eller om de ikke har kompetanse til dette. Nå er det slik at fastleggelsen av 
domstolenes overprøvingskompetanse og fylkesmannens legalitetskontroll i forhold til 
vage ord og uttrykk har skiftet til et trinn som kan sies å ligge mellom trinn 1 og trinn 2. 
3.2.6.2 Begrenset kontroll av lovbundne vedtak 
Ved fastleggelsen av domstolens og fylkesmannens kompetanse må det altså sondres 
mellom de lovbundne vedtak og vedtak som legger noe av kompetansen til forvaltningens 
frie skjønn. Lovbundne vedtak gir ikke rom for ”fritt skjønn” og spesifiserer hva 
vedkommende forvaltningsorgan skal ha kompetanse til. Dette gjelder både for vedtak i 
folkevalgte organ og i forvaltningen som sådan. Det er sikker rett at domstoler kan 
kontrollere lovbundne vedtak fullt ut. Det samme må selvfølgelig gjelde for fylkesmannen, 
jfr. ordlyden i § 59 nr. 4, litra a og hensikten bak denne. Her kan man kontrollere om man 
har hjemmel, om man forholder seg til riktig hjemmel og om de faktiske og rettslige 
forhold gir kompetanse til å fatte et slikt vedtak av forvaltningsorganet. 
 
På den annen side finnes lovbestemmelser som begrenser prøvelsesmyndigheten også for 
vedtak som i utgangspunktet kan prøves fullt ut, eks. vis. ved uttrykk som vedtak med 
”bindende virkning”. Andenæs nevner i boken ”Statsforfatningen i Norge”, at slike 
begrensninger i prøvelsesretten ikke kan antas å være i strid med Grunnloven. Her uttales 
det på side 288:32  
                                                 
31 Eckhoff/Smith, 2003, side 344. 
32 Andenæs/Fliflet, 2004, side 288. 
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”Omfanget av domstolenes prøvelsesrett beror først og fremst på rettspraksis, og 
domstolene har aldri gått så langt som til å foreta en prøvelse som loven selv forbyr.”  
 
Etter den siste tids rettsutvikling kan det imidlertid settes spørsmålstegn ved om denne 
oppfattelsen fortsatt gir et riktig bilde av prøvelsesretten. Det kommer jeg nærmere tilbake 
til i det følgende. 
 
Lov om forskningsavgift på landbruksprodukter33 § 2 er et eksempel som kan trekkes frem 
ved spørsmål om forvaltningen kan bli gitt myndighet til avgjørelse i sisteinstans. Hva som 
menes med ordlyden ”Departementet avgjør med bindende virkning i tvilstilfelle, hvorvidt 
en vare går inn under loven”, er ikke nærmere presisert i lovens forarbeider.34 Det kan 
likevel være grunn til å forstå lovens ordlyd og at avgjørelsen trolig må oppfattes å være av 
faglig og politisk art, slik at domstolens prøvelsesrett begrenses der man står overfor et 
tvilstilfelle. Det må da påpekes at domstolen uansett kan prøve om avgjørelsen ligger 
innenfor visse forsvarlighetsrammer, og at Rt. 2005 s. 117 kan få betydning dersom 
avgiften som ilegges kan sies å være av inngripende karakter.  
 
Det har altså vært en rådende oppfatning at domstolene ikke kan overprøve forvaltningens 
avgjørelse hvor lovens ordlyd helt klart legger avgjørelsen til forvaltningen i sisteinstans. 
Domstolene har i de tilfelle ikke hatt kompetanse til å overprøve den lovtolkning 
avgjørelsene bygger på. Langt mindre har fylkesmannen kunnet overprøve lovtolkningen i 
de tilfeller lovgiver ved uttrykkelig uttalelse har lagt en avgjørelse til kommunens frie 
skjønn. Den nyeste dommen på området, som konkret retter seg mot bestemmelser av 
denne art, er imidlertid svært viktig. Denne dommen forteller kontrollinstansen at lovens 
ordlyd om manglende overprøvingsrett må vurderes ut fra om det er snakk om inngrep i 
den personlige integritet - eller eventuelt om rettsikkerhetsspørsmålet i så fall er vurdert av 
                                                 
33 Lov av 26. juni 1970 nr. 74 
34 Ot.prp. nr. 6 (2000-2001) Om lov om endringer i lov 26. juni 1970 nr. 74 om forskningsavgift på visse 
landbruksprodukter, kapittel 6, berører ikke vurderingstema.  
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lovgiver, jfr. punkt 3.2.5.1. I tilfeller hvor loven unntar et forvaltningsvedtak som 
innebærer inngrep i den personlige integritet fra domstolsprøvelse, er det etter denne 
dommen grunn til å tolke lovens ordlyd innskrenkende. 
 
Også tidligere ble det imidlertid lagt vekt på at en bestemmelse om avskjæring av retten til 
prøvelse i det minste må innebære klare ord fra lovgivers side, jfr. Rt. 1962 s. 571 
(Kommunevalg). Disse rettskildefaktorene viser således samlet sett at hensynet til 
borgernes rettsikkerhet er et betydelig argument ved vurderinger etter bestemmelser av slik 
art, om enn slik at dette er blitt et enda mer avgjørende argument etter de siste 
høyesterettsdommene på området. Rt. 2005 s. 117 gir grunnlag for å si at ikke bare 
lovgivers intensjoner og lovens ordlyd, men også om lovgiver har tatt et klart standpunkt til 
konsekvensene for den enkeltes rettssikkerhet, kan bli av avgjørende betydning for 
domstolenes og fylkesmannens kompetanse. 
 
Til slutt kan det her nevnes at det i praksis er mer vanlig at lovgiver utvider prøvelsesretten 
der avgjørelsen innebærer inngrep i personlige forhold enn at prøvelsesretten begrenses i 
slike tilfelle. Det må sees på som en motsetning til forholdet som er beskrevet over, slik at 
overprøving kan komme på tale der domstolen og fylkesmannen egentlig kunne hatt 
rettsgrunnlag for å si at vurderingene lå til forvaltningens frie skjønn. Et eksempel som 
Smith nevner,35 er tvml. § 482. Bestemmelsen står i kapittelet som omhandler saker om 
overprøving av administrative vedtak om frihetstap og andre tvangsinngrep.  
3.2.6.3 Det egentlige frie skjønn 
Når det gjelder de vedtak der domstolen kommer frem til at forvaltningens myndighet ikke 
er fullt ut lovbundet, står retten overfor vedtak med innslag av fritt skjønn for 
forvaltningen. Her vil domstolens og fylkesmannens prøvelseskompetanse være begrenset. 
Kommunal- og regionaldepartementet bruker et eksempel fra plan- og bygningsloven i sin 
veileder til kommuneloven § 59. Dette eksempelet viser når forvaltningen blir gitt en frihet 
til å bestemme om et vedtak skal fattes, og ikke at forvaltningen blir gitt en frihet til å 
                                                 
35 Eckhoff/Smith, 2003, side 485. 
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bestemme over innholdet i et vedtak. Erik Boe kaller dette det egentlige frie skjønnet, eller 
den diskresjonære kompetansen.36 Veilederen sier:37  
 
” Plan- og bygningslovens § 7, 1. ledd, 1. punktum lyder: «Når særlige grunner foreligger, 
kan kommunen…..». Det å avgjøre hva som ligger i begrepet «særlige grunner» betegnes 
rettsanvendelsesskjønn. Det skjønn som utøves når en avgjør om faktum i den aktuelle 
saken faller inn under vilkåret «særlige grunner» betegnes subsumsjonsskjønn. Ordet «kan» 
i bestemmelsen markerer kommunens frie skjønnsutøvelse (med hensyn til om 
dispensasjon fra plan/byggesaksregler bør gis).” 
 
Selv om vilkåret ”særlige grunner” her er oppfylt, kan kommunen velge å ikke gi 
dispensasjon. Denne vurderingen vil både domstolen og fylkesmannen være svært forsiktig 
med å overprøve. Siden domstolens rolle i utgangspunktet er håndheving av lov og rett, vil 
domstolen og/eller fylkesmannen være forsiktig med å prøve noe som Stortinget med uttalt 
vilje har lagt til eksempelvis det kommunale selvstyret, og som dessuten ligger innenfor et 
område preget av politiske valg. Dette synes klart i forhold til eksempelet med pbl. § 7, 
som er et godt eksempel på noe som vil innebære lite menneskelige inngrep, men tyngre 
lokalpolitiske valg.   
 
Dersom domstolen eller fylkesmannen derimot har funnet seg kompetent til å prøve 
forvaltningens vedtak, vil kontrollinstansen gå over i det jeg kaller trinn 2 i prøvelsesretten. 
Der vil de ta stilling til om forvaltningen har holdt seg innenfor de rammer som følger av 
rettsgrunnlaget for deres myndighet. At subsumsjonen eventuelt kan prøves med 
forskjellige grader av intensitet, kommer i denne kontekst i en slags mellomstilling.  
                                                 
36 Erik Boe, Domstolskontroll med forvaltningen, Lov og Rett, 1994, s. 323. 
37 Veilederen fra Kommunal- og regionaldepartementet om lovlighetskontroll, pkt. 4.2.4.1. 
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3.2.6.4 Behovet for en arbeidsdeling 
At domstolen først må finne ut av om den har myndighet til å prøve problemstillingen, har 
hatt sin bakgrunn i at konstitusjonen bygger på en arbeidsdeling mellom domstolene og 
forvaltningen (den utøvende makt). 
 
Behovet for en arbeidsdeling mellom de to instansene gjør seg fortsatt gjeldende i forhold 
til vurderingsteamets vaghet, kompleksitet og art, og i en viss forstand de ”politiske valg”. 
Det gjelder både i forhold til de lovbestemte unntak fra rettsanvendelsesskjønnet, unntak 
fra hovedregelen om at subsumsjonen skal prøves og ved fastleggelsen av det frie skjønn 
som sådan. På mange måter vil denne debatten om arbeidsfordeling mellom forvaltningen 
og domstolen derved også omhandle hensynene til rettssikkerhet og effektivitet. I den 
forbindelse kan det hevdes at maksimal rettssikkerhet ikke kan være det eneste 
rettssystemet forsøker å oppnå, også effektivitet i form av raske avgjørelser kan være med 
på å sikre en moderat rettsikkerhet for flere. Det kan dessuten føre til at man fordeler 
ressursene slik at det blir mer igjen til flere oppgaver.  
 
Når det gjelder hensynet til arbeidsfordeling mellom den dømmende og den utøvende makt 
må dessuten fylkesmannens rolle trekkes frem. Fylkesmannen skal også avgjøre grensen 
mellom ”skjønn” og “legalitet” først. Dernest må fylkesmannen ta stilling til om det 
kommunale organet har holdt seg innenfor de rammer for hva som regnes som legalt. Dette 
kommer også klart frem i den omtalte saken fra fylkesmannen i Nordland. Når jeg sier at 
fylkesmannen har en legalitetskontroll som følger av domstolens prøvelsesrett, går det også 
frem av samme fylkesmannsavgjørelse at fylkesmannens avveininger i forhold til de ulike 
rettskildefaktorene følger samme mønster som ved domstolens prøvelse. Det vil altså si en 
avveining av vage ord og uttrykk og en avveining av hensynene til rettssikkerhet og 
effektivitet på det enkelte område. Fylkesmannens legalitetskontroll stiller seg imidlertid 
annerledes her, i den forstand at domstolens prøvelsesrett blir utviklet i domstolsapparatet 
selv. 
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Kjernen er at fylkesmannens legalitetskontroll skal innebære omtrent den samme 
materiellrettslige prøving som domstolskontrollen, og ikke legge seg på en snevrere eller 
bredere prøvelsesadgang. Om man ikke prøver å forfølge de samme prinsipper som ved 
domstolens prøvelsesadgang, vil heller ikke hensikten med at fylkesmannen skal få klarlagt 
en rettslig tvil uten at saken trenger å gå for domstolene, bli oppnådd. På denne måten 
synes det klart at også fylkesmannens avgjørelser kan bli et instrument for å oppnå et mer 
effektivt rettsvesen. Hvordan den enkeltes rettssikkerhet vil være beskyttet i en slik prosess 
kommer jeg imidlertid tilbake til i punkt 3.5.3. 
3.2.6.5 Særlig om rett til overprøving i Krekarsaken 
I det foregående tok jeg opp problemstillingen med at domstolsprøvelsen var begrenset og 
at forvaltningen for noen saker ble tillagt det endelige skjønn. I den såkalte 
”Krekarsaken”,38 ble staten frikjent og vedtaket om utvisning på grunn av rikets sikkerhet 
ble kjent gyldig, jfr. utlendingsloven § 29, 1. ledd, litra d. Det må bemerkes at dette er en 
dom av tingretten, og at dommen derfor i utgangspunktet har begrenset rettskildemessig 
verdi. Det er allikevel grunn til å se nærmere på dommerens rettslige vurderinger, både 
fordi saken er kjent og fordi den viser underinstansens drøftelser i grensen mellom en 
hensiktsmessighetskontroll og legalitetskontroll. Også derfor er avgjørelsen tatt inn under 
punkt 3.2.6. Krekarsaken er som sådan kompleks og jeg vil derfor kun drøfte den delen av 
sakskomplekset som gjelder overprøvelsesretten. 
 
Retten bemerker først at domstolene bare kan ta standpunkt til vedtakets gyldighet og ikke 
prøve hensiktsmessigheten av vedtaket. I den forbindelse vises det til Rt. 2001 s. 995. Oslo 
tingrett tar dernest utgangspunkt i at løsningen av denne problemstillingen i stor grad dreier 
seg om retten kan prøve den konkrete lovanvendelsen - ved om hensynet til rikets sikkerhet 
gjør det ”nødvendig” å utvise Krekar fra Norge.  
 
I lys av lovens ordlyd og forarbeidene, kommer retten frem til at det er ”åpenbart” at 
domstolen ikke kan overprøve forvaltningens skjønnsmessige vurdering av om utvisning 
                                                 
38 Jfr. Oslo tingretts dom av 27. september 2005. TOSLO-2004-42285 [Lovdata online].  
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faktisk kan skje, dersom adgangen til utvisning først er til stede. Begrepet ”kan” i 
lovteksten blir med andre ord oppfattet som en frihetsmarkør i dette tilfellet, jfr. pkt. 3.2.3. 
Vel så viktig er det imidlertid å belyse hvordan retten går frem når det gjelder begrepet 
”nødvendig” sett i forhold til ordet ”kan”.  
 
Når det gjelder kriteriet ”hensynet til rikets sikkerhet gjør det nødvendig”, mener Oslo 
tingrett at det er mye som taler mot å oppfatte dette som et selvstendig tema ved siden av 
”kan-skjønnet”. Domstolens manglende kompetanse til å overprøve begrepet ”nødvendig”, 
er begrunnet med Utlendingsnemndas særlige kyndighet, at kriteriet innebærer faglige og 
politiske vurderinger snarere enn juridiske og moralske, og at departementet er gitt en 
instruksjonsrett. Det vises også til at vurderingstemaet skal avgjøres av landets demokratisk 
valgte organer og at deler av materialet for en selvstendig domstolsprøvelse er unndratt 
domstolene. En reell prøving av spørsmålet om rikets sikkerhet, er derfor etter rettens 
mening, ikke mulig.  
 
At Utlendingsnemnda (UNE) skal oppfattes som et demokratisk valgt organ, mener jeg kan 
trekkes i tvil. UNE kan neppe sies å være demokratisk valgt, det er kun Stortinget som 
utøver folkets vilje etter begrepet ”demokrati” - som betyr folkestyre etter en direkte 
oversettelse. UNEs særlige kyndighet og de faglige og politiske vurderinger som må gjøres 
i tilknytning til vilkåret, kan derimot neppe trekkes i tvil. Når det gjelder rettens muligheter 
for en reell prøving av spørsmålet av om rikets sikkerhet gjør det nødvendig med utvisning, 
er det heller ingen grunn til å rette negativ kritikk mot dommerens vurderinger. Jeg mener 
imidlertid at det kan rettes kritikk mot dommerens vurderinger av at ordet ”nødvendig” 
ikke kan tolkes som et selvstendig tema ved siden av ”kan-skjønnet”. Slik jeg ser det er 
dommerens begrunnelse på dette punktet til en viss grad ufullstendige.  
 
Utgangspunktet, som dommeren etter mitt syn burde ha vektlagt, er at vilkåret ”nødvendig” 
fremstår som en rettslig standard. Begrepet bør derfor som hovedregel underlegges 
domstolens prøvelsesrett. Spesielt bør uttrykket forstås slik på bakgrunn av de vurderinger 
som gjøres av forholdsmessighetsvurderingen i utlendingsloven § 30, 3. ledd i de ovenfor 
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drøftede høyesterettsdommene, jfr. 3.2.5.1. En rettslig vurdering av uttrykket ”nødvendig” 
skiller seg ikke i nevneverdig grad fra den rettslige vurdering som må foretas etter uttrykket 
”forholdsmessig tiltak” i § 30, 3. ledd. Etter min mening må det kunne sies på tross av at 
bakgrunnen for vurderingene er av forskjellig art. Spesielt gjelder det fordi 
vurderingstemaet; utvisningen, angår den personlige integritet. At hemmelighold av faktum 
på grunn av hensynet til rikets sikkerhet gjør det vanskelig å foreta en reell prøvelse, er det 
på den annen side ingen grunn til å kritisere. Dette viser imidlertid at det ikke er vilkåret 
”nødvendig” som sådan som er grunnen til å unnta lovanvendelsen fra overprøving, men 
snarere andre lovbestemmelser som vil ha direkte virkning for om overprøving i det hele 
tatt er praktisk gjennomførbart. Sagt på en annen måte; dersom faktum i denne saken ikke 
var hemmeligstemplet, ville ordet ”nødvendig” mest sannsynlig blitt sett på som en rettslig 
standard. I den henseende kunne dommeren imidlertid fortsatt ha kommet frem til at 
subsumsjonen i dette tilfellet var unntatt domstolsprøvelse, spesielt på bakgrunn av det 
faglige og politiske skjønn som ligger bak en slik vurdering. Det faglige og politiske skjønn 
bak en slik vurdering kunne likevel også tilsagt at domstolen i utgangspunktet fant seg 
kompetent til å prøve forvaltningens rettsanvendelse, men da med en svakere intensitet. At 
dette kan gi det samme faktiske resultat kommer jeg tilbake til i det følgende.  
3.2.6.6 Prøvelsesintensitet 
Fra dommene som fastslår at domstolene også kan prøve subsumsjonen, kommer det frem 
at argumentene domstolen bruker i forhold til om den har kompetanse til å overprøve 
forvaltningens avgjørelse, også kan komme til anvendelse i forhold til hvor intensivt 
domstolene vil benytte seg av sin kontrollkompetanse i det enkelte tilfelle.39 Selv om 
enkelte av de momentene som er nevnt i forhold til vurderingstemaets vaghet, kompleksitet 
og art også kan brukes for å begrunne unntak fra hovedregelen om at subsumsjonen ikke 
kan prøves, vil disse momentene nå først og fremst begrunne at prøvingen kan være mindre 
intensiv enn ved full overprøving. Dette synet er imidlertid også hevdet allerede i 
Rt. 1975 s. 603, se spesielt siste hovedavsnitt på side 606. Om domstolen eller 
fylkesmannen står overfor et vedtak med inngrep i den personlige integritet, eller om de to 
                                                 
39 Jfr. avhandlingens pkt. 3.2.5.1. 
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kontrollinstansene står overfor et vedtak preget av politiske valg, vil i den henseende også 
spille inn i debatten om med hvilken styrke subsumsjonsskjønnet skal kunne prøves.  
 
At domstolene utvider sin prøvelsesmyndighet, vil med andre ord ikke si det samme som at 
de også benytter seg av denne kompetansen. En ting er at domstolen ser seg kompetente til 
å prøve også subsumsjonen, altså en del av trinn 1 i domstolsprøvelsen, en annen ting er 
om domstolen selv velger å benytte seg av denne kompetansen fullt ut (eller i det hele tatt) i 
det enkelte tilfelle. Dette vil jeg kalle en form for ”domstolenes frie skjønn” - etter at de 
selv har lagt opp rammen for hva de kan prøve.  
 
Det ser altså ut til at de samme grunnene som domstolene bruker for å være tilbakeholdne 
med å benytte seg av sin prøvningskompetanse, er de samme som brukes når domstolene 
tar stilling til om de i det hele tatt har denne kompetansen. Dette kan imidlertid gjøre det 
vanskeligere å se skillet mellom rettsanvendelsesskjønnet og det frie skjønnet og skaper en 
viss usikkerhet om omfanget av kontrollen, kanskje spesielt for fylkesmannen.   
 
3.2.7 Personelle kompetansemangler 
Kommuneloven § 59, nr. 4, litra b, forteller oss at fylkesmannen har adgang til å ta stilling 
til om avgjørelsesorganet hadde myndighet til å treffe vedtaket. Det er ingen tvil om at det 
også ligger til domstolenes prøvelsesrett å ta stilling til om disse kompetansereglene er 
overholdt. 
 
At kompetanse til å fatte en beslutning er lagt til et forvaltningsapparat i stat eller 
kommune, betyr ikke at en hvilken som helst person eller et hvilket som helst organ kan 
fatte vedtaket. Det første man må gjøre som fylkesmann eller domstol er å avklare hvem 
som i dette tilfellet kan opptre på vegne av det offentlige.  
 
Utgangspunktet er at det er det øverste organet som har beslutningsmyndigheten om ikke 
annet er bestemt. I staten ligger den øverste myndigheten som alminnelig regel hos 
regjeringen, i henhold Grunnloven § 3: ”Den udøvende Magt er hos Kongen.” Når det 
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gjelder kommunene og fylkene, er det som hovedregel kommunestyret og fylkestinget som 
er kommunens og fylkeskommunens høyeste organ, jfr. kommuneloven § 6.  
 
Det er ikke derved sagt at vedtaket lider av personell kompetansemangel om ikke disse 
organene har fattet det påklagede vedtaket. På grunn av stor arbeidsbelastning og en rekke 
faglige områder i stats- og lokalpolitikken, vil Regjeringen og kommunestyrene i stor 
utstrekning være avhengig av å kunne delegere sin makt videre. En slik delegeringsrett kan 
dessuten finnes i flere ledd i hierarkiet. Jeg anser det for å ligge utenfor denne 
avhandlingens rammer å gå nærmere inn på denne delegeringsretten og hva som må være 
gjort for at delegeringskjeden skal være i orden. 
 
3.2.8 Feil i saksbehandlingen 
Som jeg har nevnt er prosessuelle kompetanseregler en del av det som vil bli kontrollert i 
fylkesmannens legalitetskontroll og domstolens prøvelsesrett, jfr. kommuneloven 
§ 59, nr. 4, litra c.  
 
De prosessuelle kompetansereglene er med på å legge grunnlaget for gode og likeverdige 
avgjørelser, med mulighet for at den enkelte skal bli hørt. Reglene legger også grunnlaget 
for åpne prosesser, der folket kan føre en kontroll med sine folkevalgte og myndighetenes 
arbeid. Dette er viktige rettsidealer i et moderne demokrati. Reglene om prosessuell 
kompetanse er derfor viktig, både for den enkeltes rettsikkerhet og for tilliten til 
forvaltningen.  
 
Kravet i kommuneloven § 59, nr. 4, litra c, om at avgjørelsen skal ha blitt til på en lovlig 
måte, referer seg for det første til den ytre saksbehandlingen i forvaltningsloven, i 
særlovgivningen og basert på ulovfestede prinsipper.40 Det vil si at fylkesmannen, i likhet 
med domstolene, har adgang til å kontrollere om kravene i de nevnte rettskildene er 
overholdt.  
                                                 
40 Bernt/Overå, 1997, s. 396. 
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I forhold til de kravene som kan utledes av ulovfestede prinsipper, sikter jeg blant annet til 
kravet til at avgjørelser ikke skal være vilkårlige, sterkt urimelige, forskjellsbehandle eller 
være uforholdsmessige. Avgjørelsen må selvfølgelig også bygge på et korrekt faktum. 
Disse ulovfestede kravene retter seg dels mot grenser for selve innholdet i avgjørelsen, men 
er også viktige sider av den prosessuelle kompetansen. Kontrollen etter § 59, nr. 4, litra c, 
dreier seg med andre ord om de faktiske og vurderingsmessige premisser avgjørelsen 
bygger på, og dette tilsvarer hva domstolene har kompetanse til å prøve.  
 
3.3 Ugyldighetsvurderingen 
Om forvaltningens avgjørelser er gyldige baserer seg på en konkret vurdering av 
kompetansegrunnlaget og en vurdering av den enkelte sak i henhold til 
forvaltningsloven § 41. Utgangspunktet ved gyldighetsprøvelsen er om avgjørelsen ligger 
innenfor rammen av det som lovlig kan bestemmes og om det ellers er gjort feil som fører 
til at avgjørelsen ikke er bindende.  
 
Ordlyden i § 59 siste setning kan tyde på det samme vurderingsgrunnlaget i forhold til 
gyldighetsvurderingen i disse tilfellene, jfr. ”slike feil”. Også Kommunelovutvalget sier 
dette i klartekst i sin utredning, og dette er ikke tilbakevist i den senere behandling i 
Stortinget:41  
 
”I §60 annet ledd er det sagt uttrykkelig at fylkesmannen skal erklære et vedtak ugyldig 
dersom han finner at det foreligger kompetansemangel eller vedtaket strider mot lov. 
Bestemmelsen må imidlertid ikke tas helt på ordet her. Fylkesmannen har bare adgang til å 
kjenne et vedtak ugyldig etter kommuneloven §60 i samme utstrekning som domstolene 
ville ha gjort det. Dersom det f. eks. påvises saksbehandlingsfeil, vil feilen ikke føre til 
ugyldighet med mindre den har virket inn på vedtakets innhold, jf. prinsippet i 
forvaltningsloven §41. Dette er forøvrig et alminnelig forvaltningsrettslig prinsipp, som er 
                                                 
41 NOU 1990 nr. 13 kapittel 19, pkt. 2. 
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lovsatt når det gjelder enkeltvedtak (forvaltningsloven §41), men som gjelder generelt også 
for andre typer vedtak.” 
 
Forvaltningsloven § 41 er forvaltningslovens gyldighetsregel i forhold til enkeltvedtak, og 
kan ikke tolkes antitetisk. Den vil derfor ikke ”automatisk” fortelle oss om et vedtak er 
ugyldig eller ei. Den kan derimot tolkes analogisk, slik at den også kan gi anvendelse på 
forskrifter, jfr. Rt. 1980 s. 485 og det som er uttalt i utdraget fra forarbeidene til 
kommuneloven § 59 over her. Av § 59 sin ordlyd følger det heller ikke at det må være et 
enkeltvedtak. Det er dessuten i samsvar med den tidligere lovlighetskontrollen at dette er 
en lovlighetskontroll av alle realitetsvedtak, også forskrifter.  
 
Forvaltningsloven § 41 og i samsvar med denne, kommuneloven § 59, nr. 4 siste setning, 
legger opp til en sannsynlighetsbedømmelse. Man må spørre seg om det er sannsynlig at 
det er en mulighet for at feilen kan ha virket inn på vedtakets innhold. Det vil her måtte 
være en totalvurdering i forhold til feilens art, vedtakets art, tid og partenes stilling i 
forhold til feilen. Flere andre momenter kan også tenkes å spille inn i en slik vurdering. 
Bestemmelsene forteller oss at det er innholdet i avgjørelsen som er viktig, jfr. dens ordlyd: 
”…likevel gyldig når det er grunn til å regne med at feilen ikke kan ha virket bestemmende 
på vedtakets innhold” og ”…oppheve avgjørelsen hvis det er gjort slike feil at den er 
ugyldig”. Det vil si at innholdsmangler nesten alltid vil føre til ugyldighet.  
 
Det vil ligge utenfor avhandlingens rammer å drøfte denne problemstilling videre. Å angi 
problemstillingens temaer var allikevel viktig fordi en vurdering av domstolenes og 
fylkesmannens prøvelsesrett i all hovedsak vil være knyttet til saker der det er et spørsmål 
om gyldigheten av et gitt vedtak, og ugyldighetsvurderingen er dessuten angitt som en del 
av fylkesmannens legalitetskontroll i kommuneloven § 59.42 Først etter at prøvelsesretten 
er fastlagt vil domstolene og fylkesmannen drøfte om det er gjort feil i forhold til 
kompetansegrunnlaget (det jeg kaller trinn 2 i prøvelsesprosessen), og dernest ta stilling til 
                                                 
42 Kommuneloven § 59, nr. 4, siste setning. 
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om denne feilen også fører til at vedtaket må oppheves som ugyldig (trinn 3). Slik sett er 
det en rekke trinn som må behandles utførlig før kontrollinstansene kan komme frem til en 
avgjørelse der forvaltningens vedtak eventuelt kan bli opphevet. Det kan avslutningsvis i 
denne sammenheng nevnes at det at domstolene finner seg kompetent til å prøve 
forvaltningens vurderinger, ikke vil si det samme som at vedtaket vil bli opphevet, jfr. blant 
annet Rt. 1995 s. 1427. 
 
3.4 Kan domstolen og fylkesmannen fatte nytt realitetsvedtak? 
Ovenfor har det vært drøftet om domstolene og fylkesmannen kan statuere ugyldighet der 
de finner at vedtaket lider av feil i innholdet eller ved tilblivelse. Her er det et spørsmål om 
domstolene og fylkesmannen kan fatte et realitetsvedtak der de finner at vedtaket er 
ugyldig. Spørsmålet om domstolen og fylkesmannen kan fatte nytt realitetsvedtak er 
således etter min mening en naturlig forlengelse av ugyldighetsspørsmålet, og kan derfor 
sies å utgjøre et mulig trinn fire i prøvelsesprosessen.  
 
Heller ikke denne drøftelsen vil angå spørsmålet om domstolene og fylkesmannen har en 
prøvningsrett, men viser hva som kan diskuteres i nær tilknytning til og som følge av, 
spesielt, domstolens prøvelsesrett. Aall drøfter for eksempel i sitt festskrift til Nils 
Nygaard,43 om prøvelsesrett også bør tilsi avgjørelsesrett, i det minste slik at man baserer 
seg på en intensitet i avgjørelsesretten. Om dette sier Aall:  
 
”Utgangspunktet bør være at domstolenes prøvingskompetanse og -ansvar ledsages av 
tilsvarende avgjørelseskompetanse og -ansvar.” 
 
Ved strengt lovbundne vedtak der forvaltningens skjønn ikke har noe å si for utfallet, har 
det vært antatt i teorien at domstolene kan avgjøre realiteten.44 Graver har imidlertid et mer 
                                                 
43 Aall, Jørgen, Avgjørelse av lovbundne rettigheter ved domstolene - særlig om uførepensjon i lys av Rt. 
2001 995, 2002. (FEST-2002-nn-651) 
44 Bernt/Rasmussen, 2003, side 75. 
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restriktivt syn på Høyesteretts kompetanse når det gjelder denne problemstillingen. Han 
mener at domstolen selv ved lovbundne vedtak i utgangspunktet ikke kan pålegge 
forvaltningen å innvilge søknad, eller selv å avsi dom på at søknaden innvilges.45  
 
Rt. 2001 s. 995 ser også ut til å være på linje med Graver i at hovedregelen må være at 
domstolene ved lovbundne vedtak ikke kan gi dom for realiteten. Etter en vurdering av 
teori, rettspraksis, reelle hensyn og flere rettskilder, sier førstvoterende Oftedal Broch om 
dette:  
 
”Etter min mening er det ikke grunnlag i tradisjonell norsk rett for en generell regel om at 
domstolene ved lovbundne forvaltningsvedtak kan gi dom for realiteten. Jeg vil ikke 
utelukke at domstolene bør ha adgang til å gi realitetsdom i særlige tilfeller…”  
Videre sies det:  
”Dom på positivt vedtak krever særskilt hjemmel, jf. tvistemålsloven §482 og 
skattebetalingsloven §48 nr. 6.”46  
  
Mortvedt-dommen fra 1951,47 der det ble gitt realitetsdom for utstedelse av drosjebevilling 
etter at vedtaket om avslag på slik søknad ble kjent ugyldig, gir holdepunkter for et annet 
syn enn det som er fremmet i dommen fra 2001. Dette er imidlertid en langt eldre dom, 
som heller ikke er fulgt opp i senere rettspraksis. Verken Rt. 1990 s. 87448 eller 
Rt. 1997 s. 877 kan etter min mening tas til inntekt for at domstolskontrollen også fører til 
at realitetsdom kan avsies. I Fusadommen legges det vekt på at man etter Lov om sosiale 
tjenester m.v. (sosialtjenesteloven) av 13. desember nr. 81 kan ha krav på en viss 
minstestandard, og ikke en spesifikk tjeneste eller et spesifikt omfang. Dommen fra 1997 
legger vekt på at saken omhandler gyldigheten av fylkeslegens vedtak, og er ikke derved en 
                                                 
45 Jfr. Graver, Forvaltningsrett, s. 505.  
46 Någjeldende Lov om betaling og innkreving av skatte- og avgiftskrav (skattebetalingsloven) av 17. juni 
2005 nr. 67.  
47 Rt.1951 s. 19 
48 Kjent som Fusadommen 
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realitetsdom i samsvar med fylkeslegens vedtak. Mortvedt-dommen kan derfor ikke sies å 
gi uttrykk for gjeldende rett.  
 
Ulikt dette gir imidlertid dommen fra 2001 et klart svar på hva som er hovedregelen ved 
domstolenes kontroll med forvaltningen. Domstolskontrollen er en legalitetskontroll, og 
skal ikke gi grunnlag for en ”forvaltningsvirksomhet” i domstolene. Det er derfor grunn til 
å si at det i utgangspunktet ikke kan gis realitetsdom for verken lovbundne vedtak, eller 
enda mindre, for vedtak som er basert på forvaltningens frie skjønn. Boe49 er imidlertid 
kritisk til et slikt synspunkt, idet han mener at et ”friskere rettsvesen” der individets 
grunnleggende rettigheter kan sikres i domstolsapparatet, er det beste. Jeg går ikke 
nærmere inn på denne problemstillingen, da det vil være å gå for langt i denne 
avhandlingen. Jeg kan likevel si at jeg mener utviklingen, jfr. den siste dommen fra 2005, 
går i retning av et ”friskere” rettsvesen i betydning av domstoler som stadig utvider sin 
prøvelseskompetanse. I takt med dette er derfor ikke en utvikling i retning av rett til å avsi 
realitetsdom utenkelig.  
 
Når det gjelder fylkesmannens avgjørelsesmyndighet, står det klart i 
kommuneloven § 59, nr. 4, siste setning, at avgjørelsen skal oppheves dersom det er gjort 
slike feil at den er ugyldig. Fylkesmannen kan med andre ord ikke avsi realitetsvedtak i 
saken. Dette ville for det første kunne tas til inntekt for en direkte statlig overstyring av de 
kommunale organer dersom dette var mulig, men det viser også at fylkesmannens 
legalitetskontroll ikke vil rekke lenger enn domstolens prøvelsesrett. Om dersom domstolen 
også skulle ha utvidet sin myndighet, for eksempel etter Aall50 sin modell om 
avgjørelsesintensitet (annerledes prøvelsesintensitet), vil ikke nødvendigvis fylkesmannens 
kompetanse følge domstolens kompetanse på dette området. En slik avgjørelseskompetanse 
følger ikke av ordlyden i § 59, nr. 4, som henviser til domstolens prøvelsesrett slik den 
                                                 
49 Erik Boe, ”Subsumsjonsdom”, Lov og Rett, 2002, s. 259. 
50 Aall, Jørgen, Avgjørelse av lovbundne rettigheter ved domstolene - særlig om uførepensjon i lys av Rt. 
2001 s. 995, 2002. (FEST-2002-nn-651) 
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befatter seg med selve prøvnings- og ikke avgjørelseskompetansen. Dessuten er ordlyden i 
§ 59, nr. 4 klar i forhold til hvilke følger fylkesmannens legalitetskontroll kan ha.  
 
3.5 Kontrollmekanismene 
 
3.5.1 Innledning 
I denne avhandlingen er det gjort rede for at de forskjellige kontrollordninger vil ha minst 
to forskjellige formål; å beskytte den enkeltes rettsikkerhet og å bidra til å opprettholde og 
utvikle den demokratiske styreform. På bakgrunn av dette kan det være grunn til i korte 
trekk å omtale også andre styringsmekanismer overfor forvaltningen.  
 
Forvaltningen styres for det første både av kontroll i forkant, gjennom blant annet 
legalitetsprinsippet, budsjetter og instrukser, og av kontroll i etterkant, gjennom denne 
fremstillingens omhandlede mekanismer og blant annet sivilombudsmannen og 
internkontroll. Slikt sett er det en helt egen dynamikk i måten styringssystemet fungerer på. 
Først gis forvaltningen rammer den må holde seg innenfor og dernest kontrolleres det på 
ulik måte hvordan og om det utøvende organ holder seg innenfor disse grensene. Under en 
slik dynamikk er det tydelig at begrepet ”fritt” skjønn kan skape feilaktige forestillinger om 
hva forvaltningen kan foreta seg.  
 
Felles for både fylkesmannens legalitetskontroll og domstolenes prøvelsesrett, er at det er 
kontrollmekanismer som må benyttes etter at forvaltningens avgjørelse er fattet. Selv om 
denne avhandlingen har vist at den etterfølgende kontroll er av noe forskjellig art, ser man 
likevel at interessen i mekanismen er den samme. Interessen består først og fremst i avgjøre 
rettslig tvil og å løse konflikter, korrigere feil og mangler, og med dette å opprettholde, 
eventuelt gjenopprette tilliten til forvaltningen og dens avgjørelser, og foranledige endring 
og/eller supplering av regler i et allerede eksisterende regelverk. 
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Kontrollmekanismene skaper dessuten rettskildegrunnlag for lik behandling av tilsvarende 
saker. De to mekanismene det her er snakk om vil imidlertid være egnet til å oppfylle 
kontrollordningenes to hovedformål, demokratiutvikling og rettsikkerhet, i noe forskjellig 
grad. Dette har jeg forsøkt å belyse der avhandlingens forskjellige vurderingstemaer har gitt 
en anledning til det, men jeg går videre inn i dette i det følgende. 
 
3.5.2 Nærmere om domstolskontroll og formålet  
Hvilke rettsvirkninger det har at en forvaltningsavgjørelse ikke er blitt til på riktig måte, 
eller ikke er innholdsmessig i samsvar med rettsgrunnlaget, og de nærmere regler for hvem 
som kan anlegge søksmål mot hvem har, som nevnt, stort sett måttet løses og utvikles 
gjennom enkeltavgjørelser av Høyesterett. Frihagen nevner i sin bok,51 at det  
”i de siste 50 årene har vært en klar utvikling i retning av en videre adgang til søksmål for å 
sikre bedre kontroll med forvaltningen og for å vareta mer generelle samfunnsmålsettinger 
som for eksempel naturvern.”  
 
Formålet med domstolskontrollen blir på denne måten utvidet, jfr. Alta-kjennelsen,52 fra 
ikke bare å gjelde rettsikkerhet i forhold til den enkeltes personliges sfære, men også til å 
gjelde rettsikkerhet for det som i dag ikke fremstår som direkte individuelle interesser. 
Dette kan man lett tenke seg blir enda mer fremtredende i forhold til spesielt naturvern, 
fordi rettssystemet beveger seg fra et mer antroposentrisk syn på naturen til at naturen har 
en verdi i seg selv. Naturen kan imidlertid ikke representere seg selv og sine interesser for 
domstolene, og det er derfor viktig at forvaltningens avgjørelser kan bli prøvd for 
domstolene av noen som kan sies å representere dens interesser, jfr. begrepet ”rettslig 
interesse”. 53 Det er imidlertid ikke relevant å gå nærmere inn på en drøftelse av hva som 
ligger i begrepet ”rettslig interesse” her.   
 
                                                 
51 Frihagen, 1992, side 166 
52 Rt. 1980 s. 569 
53 Jfr. tvml. § 54 og en rikholdig rettspraksis ift. hva som kan legges i dette begrepet. 
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Domstolskontroll har som et sentralt formål å beskytte den enkelte mot overgrep eller 
feilaktige inngrep fra statens side. Dette ligger blant annet i hvem som har adgang til 
domstolsapparatet med sin sak. Å sikre den enkeltes rettsikkerhet ligger dessuten som en av 
domstolens kjerneoppgaver som den tredje statsmakt.54 Til tross for at Norge har både 
faktisk og relativt få saker om prøvelse av forvaltningsvedtaks gyldighet for domstolene, er 
det grunn til å anta at domstolene i dette landet er egnet til og makter å beskytte den 
enkeltes rettsikkerhet.   
 
Avhandlingen viser at domstolens egen utvikling av sin myndighet har fått betydning både 
for hvilke spørsmål som kan sies å være av rettslig og ikke bare hensiktsmessig og politisk 
karakter, og for hvilke områder som innebærer inngrep i den personlige integritet. I sum 
utgjør dette prøvelsesrettens nye spektrum. Det er ikke lenger bare økonomiske spørsmål, 
men også utlendingsrett, som etter dagens rettskildebilde må underlegges domstolens 
prøvelsesrett.  
 
Det er grunn til å anta at domstolskontrollen, nok i større grad enn fylkesmannens 
legalitetskontroll, er egnet til å sikre den enkelte mot illegitime inngrep fra offentlige 
myndigheter. Denne antakelsen gjør på den annen side ikke at domstolskontroll er en lite 
egnet mekanisme for å oppfylle formålet om demokratiutvikling og ivaretakelse av 
effektivitetshensyn. Domstolskontrollen vil også være ledende i forhold til en oppnåelse av 
disse målsettingene, jfr. at domstolskontrollen både er et viktig rettskildegrunnlag for 
fylkesmannens legalitetskontroll og fordi domstolens avgjørelser er en viktig rettskilde for 
forvaltningen som sådan i deres avgjørelser.  
 
Domstolskontrollen kan dessuten gi tvangsgrunnlag for en håndhevelse av partenes krav. 
Det kommer for eksempel frem av den nye Lov om mekling og rettergang i sivile tvister 
(tvisteloven) av 17. juni 2005 nr. 90, som ennå ikke er i kraft, jfr. dens § 19-13, 1. ledd, 
som vil få anvendelse i saker der offentlig forvaltning er part. I dag følger dette av Lov om 
                                                 
54 Dette ligger til grunn i maktfordelingsprinsippet, jfr. Andenæs/Fliflet, 2004, side 40 og 267. 
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tvangsfullbyrdelse og midlertidig sikring (tvangsfullbyrdelsesloven) av 26. juni 1992 nr. 86 
§ 4-1, som den nye loven forøvrig henviser til.  
 
3.5.3 Nærmere om fylkesmannens legalitetskontroll og formålet 
I innledningen punkt 3.5, nevnte jeg at staten har en rekke forhåndskontroller i forhold til 
de kommunale organene. Det viktigste middelet her er lovgivning som gir kommunene 
oppgaver og bestemmer hva slags styringsordning de må forholde seg til. Et godt eksempel 
på lover som gir kommunene oppgaver er plan- og bygningsloven, jfr. lokal 
arealplanlegging og regulering av områder. En rekke andre lover kunne imidlertid ha vært 
nevnt og er behandlet i det ovenstående. Kommuneloven derimot er et godt eksempel på en 
lov som bestemmer hvordan kommuner og fylkeskommuner skal organisere seg, og da 
spesielt sine folkevalgte (i hovedtrekk), jfr. kommuneloven kapittel 2.  
 
Tidligere var kommunene kontrollert av staten i langt større grad enn etter dagens 
kommunelov, og dagens ordning med lovlighetsklage etter § 59 erstatter den tidligere 
ordningen med automatisk legalitetskontroll.55 Lovlighetskontroll overfor fylkestingets 
vedtak er også en nyvinning. Kommuneloven har dessuten endret kontrollpraksisen fra en 
kontroll med alle kommuner, til en utvidet og mer intensiv kontroll med kommuner som 
det er behov for mer økonomisk styring og kontroll overfor.56  
 
Alene kan derfor kommuneloven § 59 ses på som en begrensning av kommunestyrets 
kompetanse, men som utviklingen viser, innebærer denne bestemmelsen sett i samsvar med 
blant annet endringer i kommuneloven § 60, at kommunene blir mindre kontrollert enn 
tidligere. Det er da også grunn til å påpeke at det for fylkestingene vil være motsatt. Denne 
omleggingen av legalitetskontrollen viser imidlertid at det var viktig å oppnå mer 
effektivitet i den statlige kontrollen og samtidig skape grunnlag for i det minste nye tanker 
om det kommunale selvstyret. Som jeg tidligere har nevnt, vil imidlertid ikke 
                                                 
55 Jfr. NOU 1990 nr. 13, kapittel 19, pkt. 2.1, og Bernt/Overå, 1997, side 388. 
56 Jfr. ROBEK-registeret og dens hjemmel i nåværende § 60, nr. 3. 
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legalitetskontrollen kunne tas til inntekt for at kommunene har en selvråderett, det vil være 
å sette problemstillingen på hodet. Denne retorikken vil allikevel bli brukt som et poeng i 
den politiske debatt, uten at jeg har mulighet til å gå videre inn i dette her. 
 
Som for domstolskontrollens vedkommende medfører altså fylkesmannens 
legalitetskontroll etter kommuneloven § 59, uansett dens nye form, en begrensning i det 
kommunale forvaltningsapparatets kompetanse. Dette må imidlertid sees i samsvar med 
formålet med selve ordningen; å avklare rettslig tvil uten at saken trenger å gå for 
domstolene og å ivareta respekten for mindretallet i de folkevalgte organene. Samtidig 
skiller fylkesmannens legalitetskontroll seg fra domstolskontrollen ved at fylkesmannens 
legalitetskontroll er en ordning med sikte på statlig kontroll av kommunene, snarere enn en 
beskyttelse av rettsikkerheten til borgerne.  
 
Fastholdelse av demokratiet er med andre ord et mål som fylkesmannens legalitetskontroll 
er egnet til å ivareta. Når kommunene ivaretar lovgivers intensjoner på en tilfredsstillende 
måte, og rettsapparatet eventuelt får mer tid til andre saker, kan det også trekkes en 
konklusjon om at fylkesmannsembetene indirekte er med på sikre den enkelte borgers 
rettssikkerhet. Avgjørelsene vil imidlertid også kunne oppleves som en reell 
sluttbehandling hos fylkesmannen og derved få en direkte betydning for den enkeltes 
situasjon og rettssikkerhet, både i negativ og positiv betydning. Jeg har på den annen side 
ikke et empirisk grunnlag for å si at fylkesmannens legalitetskontroll faktisk gir færre saker 
for domstolene eller at den enkeltes rettsikkerhet har vært bredt drøftet i fylkesmannens 
avgjørelser. På bakgrunn av det ovenstående er det derfor uansett grunn til å være forsiktig 
med å trekke konklusjonen om at fylkesmannsembetene, som en del av forvaltningen selv, 
er egnet til å ivareta borgernes rettsikkerhet i en eventuell konflikt med andre deler av det 
utøvende organ. 
 
At det er opprettholdelse av demokratiet som fylkesmannens legalitetskontroll først og 
fremst vil være egnet til å ivareta, kommer også til syne i forhold til hvor de to 
kontrollordningene henvender seg.  Fylkesmannens legalitetskontroll er et ekstra 
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sikkerhetsnett for de folkevalgte – avhengig av motivasjon for denne klagen (som kan være 
privatpersoners/lobbyisters interesser). Mens domstolsprøvelse retter seg mer mot 
omverdenen og publikum utenfor forvaltningsapparatet selv. Det kan dessuten godt tenkes 
at noen etter et vedtak i et kommunestyre har rett på domstolsprøvelse av dette 
forvaltningsvedtaket – dersom vilkår for partsevne, interesse og kravene til 
domstolsbehandling ellers er oppfylt. Det gjelder selv om vedtaket har blitt vurdert som 
lovlig i forhold til en lovlighetsklage. Dette avgrenser ikke retten til domstolsprøvelse, men 
viser samtidig at domstolsprøvelse ligger som et sikkerhetsnett for en bredere gruppe 
senere i prosessen.  
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4 Saksgangen 
Prosessuelt behandles sivile saker for domstolene etter tvistemålsloven kap. 30 hvis det 
nedlegges påstand om ugyldighet. Men i saker som omhandler tvang i helsevesenet, gjelder 
særskilte regler i kap. 33, og i prejudisiell prøvning i en straffesak gjelder straffeprosessens 
regler. Saksbehandlingsreglene for domstolens prøvelsesrett er altså langt mer utførlig enn 
reglene for fylkesmannens legalitetskontroll, som er behandlet i kommuneloven § 59 selv. 
Forvaltningslovens regler om klage vil heller ikke komme til anvendelse på en 
lovlighetsklage til departementet.57   
 
4.1 Adgang til domstoler og legalitetskontroll 
Verken for domstolene eller for fylkesmannen må klagesystemet være uttømt først. En 
forvaltningsklage kan tenkes å versere i kommunens egne klageorganer samtidig som 
fylkesmannen har saken oppe til lovlighetskontroll.58 Når det gjelder domstolskontroll, er 
hovedregelen at den som er misfornøyd med et forvaltningsvedtak, kan velge om han vil 
reise sak for domstolene eller om han vil klage til overordnet forvaltningsmyndighet først. I 
enkelte bestemmelser, som eksempelvis tvml. § 475, 2. ledd, er det likevel gjort til 
søksmålsvilkår at klagemulighetene er uttømt, og i andre saker kan vedkommende 
forvaltningsorgan bestemme at klagemulighetene må være uttømt for at søksmål kan reises, 
jfr. tvml. § 437, 1. ledd. Disse reglene er unntak som kommer til anvendelse i spesielle 
tilfeller, men hindrer ikke at en klagesak også går som lovlighetsklage til fylkesmannen. 
Det reglene her kan hindre, er at en sak kan gå til domstolene før saken er behandlet i 
forvaltningens klageorganer.  
 
                                                 
57 Jfr. Bernt/Overå, 1997, side 392, pkt. 8. og NOU-1990-13 Ny lov om kommuner og fylkeskommuner, 
kapittel 19, pkt. 2.  
58 Jfr. Bernt/Overå, 1997, s. 391.  
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Domstolene kan ikke prøve en sak av eget tiltak, men er avhengig av at en part vil prøve 
sin sak for domstolene. Dette følger av disposisjonsprinsippet, jfr. forutsetningsvis 
tvistemålsloven § 85, og står i motsetning til fylkesmannen, som kan foreta en 
legalitetskontroll på eget initiativ, jfr. kommuneloven § 59 nr. 5. Av disposisjonsprinsippet, 
jfr. tvml. § 85, følger også at domstolene må forholde seg til partenes anførsler, selv om de 
kan ha en viss informasjonsplikt, jfr. tvml. § 87. Det må dessuten tas forbehold for saker 
partene ikke har fri rådighet over. Fylkesmannen vil derimot være forpliktet til å prøve alle 
sider i forhold til de materielle, prosessuelle og personelle kompetansereglene. Dette 
gjelder uansett sakens art, jfr. 59, nr. 4, sammenholdt med veilederens uttalelser om 
hvordan ordlyden må forstås.59 
 
Det vanlige ved en legalitetskontroll skal være at tre medlemmer av kommunestyret eller 
fylkestinget klager inn det folkevalgte organets eller administrasjonens avgjørelse for 
legalitetskontroll, jfr. § 59 nr. 1. Jeg har imidlertid ikke grunnlag for å finne ut av om det 
faktisk også er slik i samsvar med uttalelsene i forarbeidene og veilederen.60 I praksis skjer 
deretter legalitetskontrollen ved at fylkesmannen får oversendt kopier av møteprotokollene 
sammen med klagen. (Dette gjelder dersom organet som har truffet den aktuelle avgjørelse 
opprettholder avgjørelsen, jfr. nr. 2.) Grunnlagsmaterialet gjennomgås og fylkesmannen 
kan be om ytterligere opplysninger fra kommunen dersom embetet finner det nødvendig, 
jfr. § 59, nr. 6.61 Dette skiller seg i stor grad fra domstolsprosessen, der partene i en sivil 
sak med fri rådighet over sakens gjenstand, i stor grad vil være ansvarlig for å bevise det 
faktiske forhold de vil at retten skal legge til grunn, jfr. tvml. § 86.62 Også prinsippene om 
kontradiksjon, muntlighet og bevisumiddelbarhet, viser at domstolsprosessen er en sak for 
borgernes (partenes) interesser. Fylkesmannens prosess i forbindelse med en 
lovlighetsklage viser derimot at dette er en sak i statens, og egentlig ikke i klagernes, 
                                                 
59 Jfr. Veilederen fra Kommunal- og regionaldepartementet om lovlighetskontroll, pkt. 4.2.1 
60 Jfr. Veilederen fra Kommunal- og regionaldepartementet om lovlighetskontroll, forordet. 
61 NOU-1990-13 Ny lov om kommuner og fylkeskommuner, kapittel 19, pkt. 2.1 om gjeldende rett og 
merknader i forhold til gjeldende rett. 
62 Michelsen, 1999, side 141. 
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øyemed. Fylkesmannsembetet skal riktignok ha en form for nøytral avgjørelsesfunksjon. 
Det kan på den annen side påpekes at fylkesmannen slett ikke er en uavhengig del, skilt fra 
Stortingets og Regjeringens makt – snarere tvert imot.   
 
Det kan avslutningsvis være verdt å nevne at det å gi parter klageadgang ble foreslått av 
kommunelovutvalget. Det ble imidlertid ikke fulgt opp av departementet og det politiske 
flertall. Dette begrunnes med at parten for øvrig har gode klageregler, som vil ivareta 
partenes rettssikkerhet. Det kan dessuten anføres at systemet slik det er i dag, ikke er egnet 
til å utvide kretsen av påklagingsdyktige i en slik grad.  
 
En domstolsprøvelse vil innebære at man får en del rettigheter som part i saken. Jeg skal 
ikke gå inn på en behandling av dette, men vil nevne at slike rettigheter kommer spesielt til 
anvendelse for parter i en rettssak, og ikke for folkevalgte som står bak en lovlighetsklage.  
 
4.2 Organenes myndighet  
Domsresultatet blir etter nærmere bestemte regler rettskraftig for sakens parter.63 Det vil si 
at domstolsprøvelse gir partene i en sak et resultat med bindende virkning for seg selv og 
for motparten.64 Det er alminnelig antatt at dommen ikke rettskraftig avgjør tredjemanns 
rettsstilling, selv om dommen vil kunne få vesentlig betydning som bevis. Til tross for at 
rettskraften er begrenset til sakens parter, er det imidlertid helt klart at denne 
gjennomslagskraften av en domstolsprøvelse gir en helt annen gjennomslagskraft enn det 
fylkesmannens avgjørelse innebærer. Domstolens endelige resultat vil blant annet være 
tvangsgrunnlag for konkret og praktisk gjennomføring av domsresultatet, jfr. 
tvangsfullbyrdelsesloven § 4-1. Det samme vil ikke gjelde i forhold til fylkesmannens 
avgjørelse, og fylkesmannens vedtak vil heller ikke innebære en endelig avslutting av 
saken, jfr. fotnote 6 og pkt. 2.2. 
                                                 
63 Regelen om at rettskraften kun gjelder sakens parter, rettskraftens subjektive grenser, bygger på teori og 
rettspraksis, jfr. også Michelsen, 1999, side 249.  
64 Det henvises her til tvml. §§ 161 og 163. 
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